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CONSTITUCION Y NORMAS CONSTITUCIONALES

CAPITULO PRIMERO
SENTIDO Y ESTRUCTURA DE LAS CONSTITUCIONES

|. INTRODUCCION

1. La Consgtitucion, como sistemade normas juridicas, y que constituira el
objeto nuclear de nuestra preocupacion, no como norma pura, desvincula:
da de la redlidad socia y vacia de contenido axioldgico, sSino como una
estructura, considerada como una conexion de sentido, 1o que envuelve
un conjunto de valores. Pues, como sefidla Herman Heller, s se prescinde
de la normalidad socia positivamente vaorada, la Constitucién, como
mera formacion normativa de sentido, dice siempre muy poco.1°

2. Pero aqui incluso ya se vidumbra un campo de profundas divergen-
cias doctrinales: ¢en qué sentido se debe tomar la Congtitucion: en € so-
ciolégico, en € politico o en € juridico?t

Para fijar bien los limites de nuestra investigacion y evitar una pers-
pectiva unilateral, es importante definir nuestra posicion en torno a esa
indagacion, pues, aungue pretendamos examinar la aplicabilidad de las
normas de una Constitucion concreta —la Constitucion de la Republica
Federa de Brasil— esimportante saber, parala comprensiéon del andlisis,
gué sentido le damos, y eso silo se conseguird mediante una investiga
cion tedricay genera del problema.

I1. CONSTITUCION EN SENTIDO SOCIOLOGICO

3. El derecho constituciona se manifiestarico de influenciade lareali-
dad social y politica. La sociologia juridica exacerba esa influencia fécti-
ca, concibiendo ala Congtitucion como facto, antes que como norma.

10 Teoriade Estado, p. 276.
11 Unasintesis de lamateria se puede ver en Meirelles Teixeira, op. cit., pp. 44y ss.
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8 JOSE AFONSO DA SILVA

““El concepto socioldgico de Constitucion —advierte Garcia Pelayo—
eslaproyeccion de la sociologiaen e campo constitucional”” .12

4. Lasociologia, en sus variadas tendencias, expresa una posicion juri-
dica que concibe € derecho como hecho socia, ‘““‘presentandolo como
simple componente de |os fendbmenos sociaes y susceptibles de ser estu-
diado seguin los nexos de causalidad no diversos de los que ordenan los
hechos del mundo fisico” .13

Para ella, la fuente, € origen del orden constitucional positivo debe
procurarse en la propiarealidad social, en sus estratos mas profundos. Las
Congtituciones, asi, no son meros productos de la razén, como dirian los
racionalistas; algo inventado o creado por €l hombre, o por € deducido
|6gicamente de ciertos principios, como pretenden los formalistas en ge-
neral. Al contrario, son resultado de algo que se encuentra en relacion
concretay viva con las fuerzas sociales, en determinado lugar y en deter-
minada coyuntura histérica.., § tanto, solo reunir y Sstematizar esos datos
concretos en un documento formal, que solo tendria sentido en la medida
en que correspondiese a aquellas relaciones materiales que representan la
verdaderay efectiva Constitucion.4

Salvadas las posiciones particulares, la sociologia constitucional se
fundamenta en las siguientes afirmaciones: a) la Constitucion es primor-
dialmente unaformade ser, y no de deber ser; b) la Constitucién esinma-
nente de las Situaciones y estructuras sociales del presente, que, para una
gran parte del pensamiento del siglo X1X —y no solamente para Marx—
se identifican con situaciones a relaciones econdmicas, ¢) la Constitucion
no se sustenta en una norma trascendente, pues la sociedad tiene su pro-
pia‘‘legalidad”, que es rebelde ala pura normatividad y no se deja domi-
nar por ella; tiene su propia estructura, de la cual emerge o ala cual debe
adaptarse € deber ser; d) indefinitiva, S, en lo que respeta @ derecho, la
concepcion raciondista gira sobre e momento de validez; la concepcion
socioldgica lo hace sobre la vigencia,’s considerada ésta como practicay
efectividad de las normas, en unarealidad como eficacia social delaregla
juridica.

12 Op. cit., p. 46.

13 Rede, Migud, op. cit., p 381.

14 Cir. Merelles Teixeira, J. H., Curso de direito constitucional, p. 49.

15 Véase, desde luego, que nos servimos de la leccion de Garcia-Pelayo, op. cit., pp. 46y 47. Sin
embargo, é concibe una sociologia racional e histérica; tuvimos que atenernos, en parte, a su ense-

flanza, expurgando la consideracion racional, aplicadaa concepto sociol égico, que no se compadece-
riade nuestro texto. Nuncamas fuimosfiel a pensamiento del autor.
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5. Lassalle es eximio representante de la sociologia constituciond. In-
dagando en laverdaderaesenciadel concepto de Congtitucion, afirmaque
el concepto juridico, normativo, solo dice como se forman las Constitu-
ciones, o que hacen, pero no dice lo que una Congtitucion es; no da crite-
rios para reconocer la exterior y juridicamente; no nos dice ni siquiera
dénde esta @ concepto de toda Constitucién, la esencia constitucional .16
Para é, Congtitucion de un pais es, en esencia, la suma de los factores
reales del poder que rigen en ese pais,'” y esos factores reales del poder
congtituyen la fuerza activay eficaz que informan todas las leyes e insti-
tuciones juridicas de la sociedad en cuestion haciendo como que no pue-
den ser, en sustancia, SN0 que son como son.!8 Los factores reaes del
poder se convierten en factores juridicos, cuando, observados ciertos pro-
cedimientos, son transportados para ‘‘ una hoja de papel’’, reciben expre-
sion escrita; entonces, desde ese momento, incorporados a un papel, ya
no son simples factores reales del poder, sSino se convierten en derecho,
ingtituciones juridicas, y quien atente contra ellas atentara contralaley, y
sera castigado.’® De ese modo, segun Lassalle, se relacionan las dos
Congtituciones de un pais. lared y efectiva, formada por la suma de los
factores redles y efectivos que rigen en una sociedad, y la escrita, la que,
para distinguirse de aquélla, & la denomina hoja de papel. Esta —la
Constitucion escrita— s6lo es buenay duradera cuando corresponde a
la Congtitucion real, aquella que tiene sus raices en los factores de poder
que rigen en € pais. Donde la Constitucion escrita no corresponde a la
real, estalla inevitablemente un conflicto que no hay manera de eudir vy,
tarde o temprano, la Constitucion escrita, la** hoja de papel”’, tiene nece-
sariamente que sucumbir ante € empuje de la Constitucion red, de las
verdaderas fuerzas vigentes en € pais.?® Ese conflicto irreductible impor-
tara slempre en la falta de respeto y no cumplimiento de la Constitucion
escrita, y solamente se resolvera s ésta fuera modificada para gjustarse a
la Constitucion redl, o, entonces, mediante la transformacion de los facto-
resrealesdel poder.2

16 Lassalle, Fernando, ¢Qué es una Constitucion?, pp. 47 y 48, obra que reline la famosa confe-
rencia pronunciada en Berlin, en abril de 1862, y la proferida en € mismo afio, en noviembre, publi-
cada con € titulo Y ahora, en laversion espafiola, y otros trabajos polémicos. Las citas seran rediza-
das con remisision siempre aaquellaobra

17 Ibidem, p. 61.

18 Ibidem, p. 53.

19 Ibidem, p. 62.

20 |bidem, p. 80.

21 |bidem, pp. 86y 90.
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L os problemas constitucionales —afirma Lassalle— no son, en princi-
pio, problemas de derecho, sino de poder; la verdadera Congtitucion es la
rea y efectiva; las Constituciones escritas no tienen vaor ni son durade-
ras, sino en la medida en que dan expresion fiel a los factores de poder
imperantes en la realidad social .22 Admite é, con todo, que la proporcion
de fuerzas efectivas, que comienza siendo un mero hecho, acaba por con-
vertirse en normas, 2 pero no acepta la acusacion que se le hace, de que
profesabalateoria de que € poder deberia anteponerse d derecho, de que €
poder prevalece sobre el derecho, pues, para é, el derecho prima sobre
el poder, pero la teoria que estaba sustentando no se desenvolvia en €
plano del deber ser, sino en € plano delo que real y verdaderamente es.24

6. Lateoria de Lassdle resalta, innegablemente, verdades que la expe-
riencia constitucional, de la épocay de ahora, confirma.

Charles A. Beard, en una investigacion sobre |os intereses que hay de-
trés de la Congtitucion, publicd una obra en 1913, que causd un enorme
impacto en la literatura constitucional norteamericana.2> Procede @ a una
interpretacion econdmica de la Constitucién de los Estados Unidos, para
demostrar |os intereses econdmicos subyacentes a toda forma constitucio-
nal, y para demostrar ‘‘ que es completamente falso el concepto de que la
Congtitucion es una pieza de la legidacion abstracta, donde no se reflgja
ningun interés del grupo y no se reconoce ningun antagoniSmo economi Co.
Al contrario, fue un documento de esta indole, hecho con extraordinaria
destreza por hombres que tenian, en la balanza, sus derechos de propie-
dad, y que, en razdn de lo mismo, invocaron, directay certeramente, los
intereses andogos del pais en genera’’ 26 En las conclusiones de su libro,
Beard destaca que esta documentalmente comprobado que la mayor parte
de los miembros de la Convencion de Filadelfia reconocia que la propie-
dad teniaderecho especia en laConstitucion, asi como ésta no fue creada
““por todo e pueblo’’, como afirman los juristas, ni tampoco ‘“‘por los Es-
tados’, como sustentaron, por mucho tiempo los que, en & Sur, deseaban

22 |bidem, p. 91.

23 |bidem, p. 102.

24 Derecho y poder, en gpéndice ala edicion espafiola de ¢Qué es una Constitucion?, pp. 152
yss.

25 Una interpretacion econdmica de la Congtitucion de los Estados Unidos, Buenos Aires, 1953,
con respecto delacud dice un ex presidente de los Estados Unidos: **El profesor parece haber cogido
los hechos ciertos, pero por qué diablos ese idiota de una... habia de publicarlos” (Cf. Wilfred E.
Brinkley, Partidos politicos americanos, p. 14, prefacio, Rio de Janeiro, 1961).

26 Op. cit., p. 183.
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anularla. Fue obra de un grupo compacto, cuyos intereses no reconocian
fronteras estatales y que eran realmente de ambito nacional .2

7. Laski en cierto modo participa de esa opinion, cuando sustenta que
“la Congtitucion briténica, bajo la forma que conocemos, es una simple
expresion, en términos politicos, de un paralelogramo particular de fuer-
zas econdmicas’.28 Mas al§, en otro trabgjo, expresa é la misma concep-
cién en términos generaes y mas profundos, al admitir ““ que cada régi-
men econdmico crea, a su vez, un orden politico que representa los
intereses de aguellos que dominan € régimen, que poseen los instrumen-
tos esenciales del poder econdmico’.?° Entre nosotros, Pinto Ferreira ob-
serva gue es evidente la actuacion de larealidad socia (econémicay cul-
tural) sobre los textos congtitucionales, y que e ideal de Constitucion esta4
condicionado histéricamente, mediante la presion de factores sociocultu-
raesy espirituales, como también de la infraestructura econdmica de las
sociedades,?0 y cree gque los *‘textos legidativos constitucionales son una
fotografia en miniatura del paisgje socid... riguroso de las contradiccio-
nes dialécticas de la sociedad que se consustancia en una formula de
compromiso de armonia de la sociedad, que esla Constitucion” 3t El pro-
pio Ruy Barbosa ya decia que las Constituciones son consecuencia de la
irresistible evolucion econémica del mundo.®2

8. Sociolégica es también la concepcion marxista de la Congtitucion.
Paralos marxistas, € Estado y € derecho son partes esenciales de la su-
perestructura que se erige sobre las relaciones de produccion de la socie-
dad dividida en clases. Son producto de la divisién de la sociedad en cla
ses antagonicas, y constituyen un instrumento en las manos de la clase
dominante dentro del tipo dado de relaciones de produccién. Cualquier
Estado es, ante todo, |a organizacion politica de la clase dominante, que
garantiza sus intereses de clase mientras que todo derecho representa la
voluntad de esta clase, ““constituida en ley”’, y determinada por las condi-
ciones de existencia material .33 Guiandose por las tesis del materialismo
histérico, que es la aplicacion del materialismo dialéctico a estudio de la

27 |bidem, pp. 320y 321, conclusiones 7y 8.

28 Legouvernement parlemantaire en Angleterre, p. 12.

29 Lacrissdelademocracia, p. 42.

30 Cfr. Da congtitucao, pp. 20y 33.

31 Principiosgeraisdo direito constitucional moderno, t. I, p. 65.

32 Cfr. Comentariosa Constitucio Federal brasileira, v. |, p. 35.

33 Cfr. N. G., Alexandrov y otros, Teoria del Estado y del derecho, p. 4; Lenin, El Estadoy la
revolucién, p. 11.
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sociedad, la teoria marxista-leninista del Estado y del derecho considera
los fendmenos estatales 'y juridicos, sobre todo, en su interconexion con €
régimen economico de la sociedad dividida en clases. Estudia el Estado y
el derecho en su desarrollo, siendo € origen de éste en las contradiccio-
nes entre las relaciones de produccién y € desarrollo de las fuerzas pro-
ductivas, en las contradicciones entre las clases, en la lucha entre lo nue-
vo y lo vigjo, entre los elementos de la vida social que nacen y se
extinguen. Lateoria marxista del Estado y del derecho considerae cam-
bio revolucionario de un tipo historico de Estado y de derecho, por otro
lado, como un fendbmeno sujeto a leyes, como un cambio cualitativo
(“‘salto’) preparada por los cambios cuantitativos anteriores, que se suce-
dieron gradualmente.3* De ahi se puede concluir que en la concepcién
marxista, la Constitucion es un producto de las relaciones de produccion
y vistas a asegurar los intereses de la clase dominante, representando la
norma suprema de la organizacion estatal, determinada por las condicio-
nes de existenciamaterial.

I11. CONSTITUCION EN SENTIDO POLITICO

9. En € fondo, la concepcion politica de la Constitucion revela cierta
faceta de la sociologia, segun laformulacion de Carl Schmitt, que la con-
sidera.como decision politicafundamental .

Para decantar ese concepto de Constitucion, Schmitt investigd, en la
literatura politico-juridica, todos los sentidos del vocablo Constitucién,
clasificandolos en cuatro grupos. @) sentido absoluto; b) sentido relativo;
C) sentido positivo; d) sentido ideal.

10. En sentido absoluto, la Constitucion es considerada como un todo
unitario, significando: € propio Estado, el Estado es la Constitucion,
quien es la concreta situacion de conjunto de la unidad politicay ordena-
miento social de un cierto Estado;3 la forma de gobierno, modo concreto
de supray subordinacion, forma especial de dominio;* principio que vie-
ne a ser dindmico de la unidad politica, como formacion renovaday erec-
Ccién de esaunidad, a partir de unafuerzay energia subyacente u operante

34 Alexandrov, op. cit., p. 5.

35 Teoria de la Congtitucion, pp. 3-4. Madrid, s.d. En ese sentido, advierte Schmitt, la palabra
Congtitucion fue empleada por los filosofos griegos: Aristételes, 1sdcrates; también por Georg Jellinek
(Allgemeine Saatdehre, p. 491): ‘‘unaordenacion, segin lacua seformalavoluntad del Estado’.

36 Op.cit, p.5.
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en labase;3" finalmente, deber ser, regulacion legal fundamental, es decir,
un sistema de normas supremas; normas de normas, normatividad total de
lavidadel Estado, ley delasleyes.®

11. En sentido relativo, la Constitucién aparece como una pluralidad
de leyes particulares; € concepto de Constitucién se fija, agui, segin ca
racteristicas externas y accesorias, formales, correspondiendo a concepto
de ley constitucional concreto. En ese caso, se tiene la Constitucion en
sentido formal, Constitucién escrita, igua a una serie de leyes constitu-
cionales, identificada con e concepto de Constitucion rigida.s®

12. En sentido idedl, la Constitucion se identifica con cierto contenido
politico y socid, tenido como ided; en ese caso, sdlo existira Congtitu-
cion cuando un documento escrito se corresponde con acierto ideal de
organizacion politica, adoptando determinadas ideologias y soluciones,
consideradas como las Unicas legitimas. Para @ constitucionalismo del si-
glo pasado, ese ided era d de la Constitucion liberal-democrética: escri-
ta, rigida, que asegurase un sistema de garantia de la libertad burguesa'y
la separacion de los poderes, conforme declaraba € articulo 16 de la De-
claracion de los Derechos del Hombre de 1789: *“ Toda sociedad donde no
esté asegurada la garantia de los derechos, ni determinada la separacion
delos poderes, no tiene Congtitucién’ .40

13. En sentido positivo, la Constitucion es considerada como decision
politica fundamental, decision concreta de conjunto sobre el modo y for-
ma de existencia de la unidad politica, sblo siendo posible un concepto de
Constitucion cuando se distinguen Constitucion y ley constitucional. Solo
entran en e concepto de Constitucion aquellos dispositivos constituciona-
les de gran relevancia politica, que dicen respeto a la propia existencia
politica concreta de la nacion: estructuray organos del Estado, derechos
de los ciudadanos, vida democrética, etcétera; 1os otros, que no contienen
esa importancia, aunque figuran en e texto congtitucional, son smples
leyes constitucionales.4

37 lbidem, pp.6y 7.

38 |bidem, pp. 8a10. Esel concepto de Kelsen.

39 |bidem, pp. 13y ss.

40 Op. cit,, pp. 41 a47. Karl Loewenstein incluso sustenta ese concepto de Constitucion, cuando
afirma que la Congtitucién de Etiopia no es auténtica, *‘ya que prescinde de institucionalizar ladistri-
buciény lalimitacion del gercicio del poder’”” (Teoria de la Congtitucion, p. 151).

41 Schmitt, Carl, op. cit., pp. 20y ss. El autor gjemplifica con la Constitucién de Weimar (pp.
27-30).
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Eso, para Schmitt, es el Unico y verdadero concepto de Congtitucion, y
ahi se revelaineguivocamente un aspecto de la sociologia juridica-consti-
tucional. Por otro lado, tendremos oportunidad de ver que ese es un con-
cepto de Congtitucion en sentido material.

14. La Congtitucion en sentido positivo surge a través de un acto del
poder congtituyente; en ese sentido, la Constitucion solo contiene la de-
terminacion consciente de la concreta forma de conjunto por la cud se
pronuncia o decide la unidad politica. La Congtitucion no se daasi mis-
ma, pero es dada por una unidad politica concreta, anteriormente existen-
te, y ellavae en virtud de esa voluntad politica existencia de aguel (po-
der condtituyente) que la da.4?2 En eso se caracterizan € decisionismoy €
voluntarismo de Carl Schmitt: Constitucién como decision politicafunda-
mental, valida solamente en razon de la voluntad del poder que la estable-
ce? Todas las demés normas son relativas y secundarias ante aquellas
decisiones fundamentales. Excepto estas, todas las demés disposiciones
constitucionales son simples leyes constitucionales, cuya validez presu-
pone una Congtitucion, pues toda ley, como regulacion normativa, inclu-
ye s ve unaley congtitucional, necesita, para su validez, en Ultimainstan-
Cia, de una decision palitica previa, adoptada por un poder o autoridad
politicamente existente.

15. De acuerdo con esos conceptos de Carl Schmitt, en la carta magna
de Brasil, Congtitucion serian sdlo aquellas disposiciones que contienen
lo que @ llama una decision politica fundamental, o sea, € articulo 10.,
donde se declara que Brasil es una Republica federal, formada por la
union indisoluble de los estados y municipios y del Distrito Federal; €
parrafo Unico del articulo 10., donde se estatuye que todo poder emana
del pueblo, que lo gerce por medio de representantes electos o directa-
mente, fundamento de la democracia representativa y participativa; el ar-
ticulo 20., que consagrad principio de la divisén, armonia e independencia
de los poderes (division funciona u horizontal de los poderes), base de la
organizacion del sistema presidencialista, bien como los articulos 50., 12
y 14, que contienen la declaracion de los derechos democréticos y funda-
mentales del hombre; |as disposiciones basicas referentes a Poder Legis-
lativo, a Poder Ejecutivo 0 a Poder Judicia (articulos 44 ad 125); los
articulos 18 a 43 y 145 a 162 sobre la organizacion federal y reparticion

42 Estamosresumiendo el pensamiento de Schmitt, op. cit., pp. 24 y 25.
43 Op. cit., pp. 10-12.
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de competencias entre las Orbitas de gobierno de la Federacion (division
territorial o vertica de los poderes). Asimismo, entre muchas de las dis-
posiciones mencionadas, hay reglas que, en € concepto schmittiano, no
podrén ser consideradas como de Constitucion. Esos y |os demés precep-
tos de nuestra ley mayor serian simples leyes congtitucionales, y fueron
inscritas en ellas para quedar a abrigo de modificaciones por las leyes
ordinarias.

16. En resumen, para Schmitt, la esencia de la Constitucion no se en-
cuentra en unaley, o norma, sino en €l fondo o por detras de toda norma-
tividad esta una decision politica del titular del poder congtituyente, es
decir, del pueblo, en una democracia, y del monarca en una monarquia
auténtica.#

IV. CONSTITUCION EN SENTIDO JURIDICO

17. En la concepcion juridica, que interesa a jurista como tal, la Cons-
titucion se presenta esencialmente como norma juridica, norma funda
mental, o ley fundamenta de organizacion del Estado y de la vidajuridi-
ca de un pais. La Constitucion serg, entonces, **un complejo normativo
establecido de una sola vez, en € cua, de una manera total, exhaustivay
sistemética, se establecen las funciones fundamentales del Estado y sere-
gulan los 6rganos, € ambito de sus competencias y las relaciones entre
ellas. La Congtitucidn es, pues, un sistema de normas’ .45

18. Esa concepcidn nacié con € congtitucionaismo moderno, y esta
vinculada alaidea del Estado liberal y a racionalismo, paralos cudes la
actividad juridica es, en mayor o menor grado, mero producto de larazon,
algo deducido de ciertos principios mas 0 menos inmutables, capaces de
moldear, disciplinar, modificar la realidad socia, y la Constitucion es la
garantiade esos principios.

“En consecuencia, todo |o que asegura ese principio es congtitucional
Yy, por consecuencia, también, nada tiene de congtituciona aguello que no
lo asegura’ 46 Sdlo seria, pues, Constitucion, aquello que realizase €l
ideal del Estado liberal, traducido en un documento escrito, que contuvie-
se la organizacion del poder politico, estructurado segun la teoria de la

44 Op. cit., p. 27.

45 Garcia-Pelayo, Derecho congtitucional comparado, p. 34.

46 Constant, Benjamin, Cours de politique constitutionnelle, p. 55, citado por Garcia-Pelayo, op.
cit., p. 39.
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separacion de los poderes, y una declaracion formal de los derechos fun-
damentales del hombre. No se trata, tan solo, de una concepcion formal,
sino de un concepto ideal de Congtitucion.?

19. La concepcidn juridica de la Congtitucion se coloca en posicion an-
tagonica ala concepcion socioldgica. Kelsen lo llevo alas dltimas conse-
cuencias. La Constitucion es, entonces, considerada como norma, y nor-
ma pura, en coherencia con su normativismo metodol 6gico, que concibe
el derecho sblo como derecho positivo, como puro deber ser, sin ninguna
pretension de fundamentacion socioldgica, politica o filoséfica,® lo que
claramente se opone a los conceptos socioldgico, politico e ideal de
Constitucion.

Kelsen, sin embargo, no desconoce que en la base de todo derecho
existen indicios sociales, es decir, una redlidad social complgja, que lo
explicay alacual @ se destina, y también que € derecho esta inspirado
por teorias y principios filoséficos, relacionados con la norma positiva;
pero estos son problemas metgjuridicos, segun dice, y su estudio no le
compete a jurista como ta, pero si d socidlogo y a filésofo. Su teoria
pura del derecho viene a expurgar a la ciencia juridica de toda clase de
juicio de valor moral o politico, social o filosofico.*

20. La palabra ** Constitucion™ es tomada por Kelsen en dos sentidos:
en el |6gico-juridico y en @ juridico-positivo.® De acuerdo con € prime-
ro, Congtitucion significa la norma fundamental hipotética, cuya funcion
es servir de fundamento l6gico trascendental de la vaidez de la Constitu-
cién juridico-positivas Para mantenerse fiel a su normativismo puro,
Kesen no puede admitir, como fundamento de la Constitucién positiva,
algo dered, cudquier indicio, dato o elemento socioldgico, politico o filo-
sofico, como la voluntad popular, o derecho natural o € bien coman. Fue
obligado a buscar un fundamento también normativo para la Constitu-
cién, y, como ésta ya es, por definicion, norma positiva suprema, tuvo
gue conocer de una norma fundamental, norma hipotética, meramente
pensada, que existe sdlo como un presupuesto l6gico de la validez de las
normas constitucionales positivas, que consistiria en un mandato mas o

47 Enesesentido, cf. Schmitt, Carl, op. cit., pp. 41y ss.
48 Cfr. Teoriapuradodireito, v.l, pp. 1y 2, 7y ss.

49 Cifr. Teoria general del derechoy del Estado, p. 5y ss.
50 Cfr. Teoriapuradodireito, v. I, p. 12.

51 |bidem, pp. 19y ss., notal, p. 22.
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menos de este tipo: *‘condlzcase en la forma ordenada por € autor de la
primera Congtitucion’” 52

21. La Constitucion juridico-positiva, en la concepcion kelseniana,
equivale a una horma positiva suprema, conjunto de normas que regulan
la creacion de otras normas, ley nacional en su més alto grado; o cierto
documento solemne, conjunto de normas juridicas que solamente pueden
ser alteradas, observandose ciertas prescripciones especiales.s* Con-
cepto que bien revela la preocupacion normativista de la teoria pura
del derecho.

22. Lateoria de Kelsen tuvo el mérito de revelar la naturaleza del
deber ser de lanormajuridica, pero cay6 en una exageracion del normati-
vismo que reduce € objeto de lacienciajuridicaa poco més que unalogi-
ca juridica. Su formalismo no se compadece con la experiencia juridica,
especialmente en e campo del derecho constitucional, donde se verifica
tanta influencia de la realidad social, politica e ideoldgica, a su vez exa
cerbada por la sociologia, segiin ya expusimos.

V. CONCEPTO ESTRUCTURAL DE CONSTITUCION

23. Pecan por la unilateralidad las concepciones socioldgicas, politica
y hormativa pura. Se han realizado varios intentos para superar esa par-
cididad al configurar ese concepto de Congtitucion.

24. Garcia-Pelayo, desde luego, destaca que € derecho constitucional
vigente, como todo derecho, no es pura norma, pero en la sintesis de ten-
sion entre normas y realidad con que se enfrenta,> y concibe la Constitu-
cién como parte integrante del orden juridico, del orden estatal y de la
estructura politica. ‘‘Ademés, toda Constitucién [afiade] representa, de
manera racional, o trasnacional, absoluta 0 de compromiso, una concre-
cion de valores politicos, y, cualquiera que sea la expresion de sus nor-
mas, lega o consuetudinario, sistematica 0 asistematico, cabe descubrir

en su base unos ‘ principios’ politicos sustentadores” .55 Advierte, ensegui-

52 Cfr. Teoria general del derecho y del Estado, p. 135: **Se prescribe que debe uno conducirse
en laforma en que lo ordenaron € individuo o los individuos que establecieron la primera Constitu-
cion'”’. Teoria pura do direito, p. 21, vol. I1: **‘Debemos obedecer alas érdenes del autor de la Consti-
tucion’. Es patente la influencia de Kant, que, més al4, también habla en Direito puro “‘a que no se
ha mezclado ninglin precepto éico’ (Introduccion ala teoria del derecho, p. 84).

53 Cfr. Teoria pura do direito, pp. 65y ss, 2a ed, vol. Il, y Teoria general del derechoy del
Estado, p. 147.

54 Cfr. Derecho constitucional comparado, p. 20.

55 |bidem, pp. 100y 101.



18 JOSE AFONSO DA SILVA

da, que no quiere decir eso que se trate de tres objetos independientes en-
tre si; se trata de tres momentos de una misma redidad, que, como tales,
no solo se suponen, sino se condicionan mutuamente. Responde ala va
lidez de lateoria de Carl Schmitt, que limita la Constitucién a decisiones
politicas fundamentales, ya que tales decisiones no serian nada s no se
insertasen en un sistema de normas y entidades concretas, y, S es cierto
guetalesnormasy entidades carecen de sentido, s no sevinculan enrela-
cidn teleolgica con dichas decisiones, no es menos cierto que ésta solo
tiene sentido en su vinculacion con aquéllas.s”

25. Heller también persigue un concepto unitario de Constitucion.
Contesta al normativismo kelseniano, que priva a las normas de su senti-
do ser-deber ser, y entiende que no cabe mantener la usud rigidez entre
lasleyes del sery las del deber ser, tanto que Kelsen no puede desarrollar
su teoria enteramente, viéndose inmediatamente obligado a poner de re-
lieve laimportancia que tiene el momento de la **observancia ordinaria’
para el positivismo, o sea, paralavalidez y existencia de las normas juri-
dicas5®

Procura mostrar también €l error opuesto de Carl Schmitt, que subesti-
ma completamente la normatividad, exaltando, a contrario, la existen-
cididad, de tal modo que viene a concebir la Congtitucién, no como nor-
ma, sino sdlo como decisiéon. Afiade Heller que no existe Constitucion
que, cabalmente, como status real, no sea, a mismo tiempo, un ser for-
mado por normas,; es decir, una forma de actividad normada, mas ala de
unaforma de actividad meramente normal .59

26. Para Heller, la Congtitucion estatal forma un todo, en la cual apare-
ce, complementandose reciprocamente, la normalidad y la normatividad,
asi como la normatividad juridica y la extrgjuridica.® Buscando superar
aquellas concepciones parcides, dice que es necesario *‘distinguir, en toda
Condtitucidn estatd, y, como contenidos parcides de la Congtitucion politica
tota, la Congtitucidn no normaday la normada; y, dentro de ésta, la nor-
mada extrajuridicamente y la que lo es juridicamente’ .6t

56 |bidem, p. 101.
57 |Ibidem, p. 111.
58 Teoriadd Estado, p. 271.
59 |bidem, p. 272.
60 |bidem, p. 273.
61 |bidem, p. 269.
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“No se puede separar [dice @] la normalidad y la normatividad, € ser
y € deber ser, en € concepto de Congtitucion .52 La no normada y la
normada son contenidos de la Congtitucion total. En ésta se integran €
ser y el deber ser constitucional. La Constitucion no normada, a su vez, se
congtituye de ‘‘una normalidad puramente empirica originada de modo
constante y regular de las motivaciones naturales como la tierra, la san-
gre, € contagio psiquico colectivo, la imitacion, més ala de la comuni-
dad histéricay cultural’ ;8 sobre esa infraestructura de la Congtitucion no
normada se erige la Congtitucion normada, que constituye una normali-
dad de conducta normada juridica o extrajuridicamente (costumbre, mo-
ra, religion, urbanidad, moda, etcétera).é* Véase, pues, que la Constitu-
cién normada se integra de normas constitucionales juridicas y normas
congtitucionales no juridicas. Heller no es bastante claro a establecer esa
distincion. Pero se puede definir la Constitucion normada juridicamente
como la conscientemente establecida y organizada,’®> manifestandose en
forma consuetudinaria o legidada,® siendo también expresién delasrda
ciones de poder, tanto fisicas como psiquicas.®’

Condena, sin embargo, la teoria dogmética, que considera la Congtitu-
Cion juridica como una formacion normativa de sentido, mero deber ser,
separada y emancipada de la realidad socia.®® En ese contexto, inserta é
la Congtitucion escrita de los Estados modernos, la cua no se caracteriza
propiamente por su forma escrita, Sino por e hecho de pretender regular
la estructura total del Estado en un documento escrito Unico. Intento frus-
trado, porque en tal documento no pueden figurar todos |os preceptos ju-
ridicos de la organizacion estatal, sino sdlo algunos, fundamentales y su-
premos, sobre la estructura basica del Estado, a respecto de los cuaes
todas las demas normeas juridicas deben tener, tan solo, una importancia
subordinaday juridicamente derivada.®®

27. Notese que Heller procura salvar € concepto unitario de Constitu-
cioén, pero considerala autonomia de las partes integrantes en una especie
de union hipostética, en que la Congtitucion real, como relaciones reales

62 |bidem, p. 269.

63 Ibidem, p. 270. Concepto que se confunde con laidea de nacién.
64 |bidem, p. 271.

65 |bidem, p. 269.

66 Cfr. Garcia-Pelayo, op. cit., p. 88.

67 Héler, op. cit., p. 279.

68 |bidem, p. 279.

69 |bidem, p. 290.



20 JOSE AFONSO DA SILVA

de poder, forma lainfraestructura de la Constitucion normativa juridica,
en una vinculacion sin interpenetracion identificadora propiamente, en-
tendiendo que la normatividad del derecho congtituciona solo se puede
concebir, en Ultima instancia, partiendo de la compleja conexién que
existe entre & derecho como norma objetiva, y larealidad total.™* “‘Si se
prescinde de la normalidad socia positivamente valorada [advierte] la
Constitucién, como mera formacion normativa de sentido, dice siempre
muy poco’’ .72

En suma, para Heller, hay una compleja conexion entre la Constitucion
y larealidad sociad total, siendo ella expresion de las relaciones de poder,
tanto fisicas como psiquicas, pero desempefiando también una funcién di-
rectora y una funcion preceptiva, que tiene carécter autbnomo y que, con
frecuencia, deciden contralo tradiciona.” Asi, la Constitucion no norma:
da(realidad sociocultura)™ y la Congtitucién normada (normativa, juridi-
cay extrgjuridicamente)” son contenidos parciales de la Constitucion po-
litica total,”® configurando elementos estéticos y dinamicos, normaidad y
normatividad, ser y deber ser.

Se expresa, ahi, sin duda, un concepto estructural de Constitucion. La
verdad, no obstante, es que nuestro autor no consiguio la unidad concep-
tual requerida, pareciendo nada méas que tener hecho la hipostasia de los
diversos conceptos parciales de Congtitucion, guedando siempre unaidea
de camadas méas 0 menos unidas, tanto que se pueden notar, con claridad,
en su concepcion, tres conceptos distintos de Congtitucién: Congtitucion
politica como realidad social, Constitucion juridica destacada'y Constitu-
cidn escrita.

28. Entre nosotros, cabe especidmente a Pinto Ferreiraintentar la for-
mulacion de un concepto de Constitucion total, “‘mediante e cua se pro-
cesa laintegracion diaéctica de los distintos contenidos de la vida colec-
tiva, en launidad de un ordenamiento fundamental y suprema’.””

70 |bidem, p. 270, donde revela una nitida influencia de Lasalle, a decir: *‘En Ultima instancia,
siempre veremos confirmarse la tesis de que la Congtitucion real consiste en las relaciones reales del
poder’.

71 Op. cit., p. 280.

72 |bidem, p. 276.

73 |bidem, p. 271.

74 |bidem, p. 270.

75 |bidem, p. 271.

76 bidem, p. 269.

77 Principiosgeraisdo direito congtitucional moderno, p. 68, t. I.
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““Seria, pues, oportuno [destaca] conceder una visién comprensiva y
sintética de la Congtitucion total, intrinseca en sus aspectos econodmico,
sociologico, juridico y filosofico, con el fin de abarcar su concepto en una
perspectiva unitaria’ .78

A partir de ahi, e maestro pernambucano concibe:

La Constitucién total seria, asi, como un edificio de cuatro pisos: abajo la
infraestructura de las relaciones econémicas, la técnica de produccién y de
trabajo, como simbolos de una economia individualista y colectivista; lue-
go enseguida las representaciones colectivas de la sociedad, |os sentimien-
tos e instituciones dominantes de la comunidad humana, como reflejos de
la conciencia comunal; después, €l sistema de normas juridicas que, inspi-
radas en los antecedentes econémicos e historico-sociales, translucen esa
conciencia social, corporizandola en una carta politica; y, arriba del todo,
los principios de lajusticia, derecho natural y seguridad colectiva, como el
ideal del régimen constitucional perfecto.”™

Ese concepto, hermoso en su expresion verbal y esencial, no nos da
todavia una vision unitaria de la Constitucion, sino solo presenta extrac-
tos 0 camadas de naturaleza constitucional superpuestas, o que caracteri-
zabien laidea de ** pisos de un edificio’”, simil del que se sirve € inclito
congtitucionalista.

29. La Congtitucion ha de ser considerada en su aspecto normativo, no
COMO horma pura, SiN0 comMo horma en su conexion con la realidad so-
cid, que le da e contenido factico y € sentido axiolégico. Se trata de un
comple o, no de partes que se adicionan 0 se suman, sino de elementosy
miembros que se enlazan en un todo unitario. El sentido juridico de Cons-
titucion no se obtendra s 1a consideramos desgarrada de la totalidad de la
vida individual, sin conexién con € conjunto de la comunidad como in-
terferencia de las conductas entre sujetos e ingtituciones sociales®® y poli-
ticas. Pues bien, ciertos modos de actuar en sociedad se transforman en
conductas humanas valoradas histéricamente y se congtituyen en € fun-
damento de existir de la comunidad, formando |os elementos constitucio-
nales del grupo socia que € constituyente intuye y revela como precep-
tos normativos fundamental es.8!

78 |bidem, p. 69.

79 |bidem, p. 69; también, Da Constituicdo, p. 24.

80 Sobreesasidess, cfr. Aftalion, Olanoy Vilanova, Introduccion al derecho, pp. 27y ss. (*Sen-
tidoy estructura’).

81 Nuestro Recurso extraordindrio no direito processual brasileiro, pp. 12y 13.
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Pero la Constitucion no se confunde con € régimen politico, como
ciertacorriente doctrinal pretende. Ella es siempre normativa. Comprende
los elementos juridicos estructurales de la sociedad estatal. Puede ocurrir
un desgjuste entre las reglas escritas de un documento congtitucional y
una proyeccion ideal de Constitucion. Pero en agquel instante rigen las
normas escritas como norma de interpretacion de los elementos estructu-
rales, cuando menos, imponiendo y asegurando determinado valor que €
poder entiende como més adecuado, aungue no € més justo.

La Congtitucion seria, pues, ago que tiene, como forma, un complgo
de normas (escritas 0 consuetudinarias); como contenido, la conducta
motivada por |as relaciones sociales (econdmicas, politicas, religiosas, et-
cétera); como fin, larealizacion de los valores que apuntan a existir de la
comunidad; y, finamente, como causa creadora y recreadora, € poder.
No puede ser comprendido e interpretado, S no se tuviera en mente esa
estructura, considerada como conexion de sentido, como es todo aquello
que integra un conjunto de valores.82 Eso no impide que e estudioso dé
preferencia a dicha perspectiva. Puede estudiarla bgjo € angulo predomi-
nantemente formal, o del lado del contenido, o de los valores asegurados
o delainterferenciadel poder.

30. El tema de esta monografia considerara la Congtitucion segun la
perspectiva formal, buscando responder ala cuestion juridica de la actua-
Cion de sus normas, de su gplicabilidad. Problema, como se puede ver, que
envuelve vigencia y eficacia juridica de las normas constitucionales, su
valor juridico, su significado en € orden juridico presente; que no despre-
cialainfluencia de los factores reales del poder, pero da prevalenciaa su
sentido formal como reglas de conducta en su interferenciaintersubjetiva,
frente a los valores politicos y juridicos que ellas apuntan para € vivir y
convivir social.

VI. CONSTITUCION EN SENTIDO FORMAL

31. La perspectiva arriba apuntada circunscribe nuestro campo de in-
dagacion a la Congtitucion formal, no en un sentido puramente concep-
tual y abstracto, sino concreto —la Congtitucion de la Republica Federa
deBrasil—, cuyas normas seran € objeto de nuestro estudio.

82 Cfr. Aftaion, op . cit., p. 30.
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Percatémonos, no obstante, de una posible objecion. S arriba manifes-
tamos una concepcion unitaria de Congtitucion, parece impropio hablar,
ahora, de una Congtitucion en sentido formal, que envuelve e concepto
opuesto de Constitucion en sentido material. Véase, no obstante, en €l
transcurso de estas consideraciones, que no existe tal incoherencia.

32. Vidta, asi, la objecion, reconocemos que la teoria congtitucional
distingue los conceptos formal y material de Congtitucion.

La Constitucion en sentido material es concebida, en la doctrina, en
unaacepcion ampliay en otrarestringida. En sentido amplio, seidentifica
con la organizacién del Estado, como régimen politico; significa la situa-
cion total de la unidad y ordenacion politica, o la concreta situacion de
conjunto de launidad politicay ordenacion socia de determinado Estado,
parausar laexpresiéon de Carl Schmitt, 83 que, en ese caso, presenta uno de
los conceptos absolutos de la Congtitucion. En ese sentido redl, se dice
gue todo Estado tiene una Constitucion, ““ simbolizada en las tradiciones,
usos y costumbres politicos, que regulan latransmision del poder, la crea-
cién y funcionamiento de sus 6rganos”’.8* Asi es como Heller habla de
Constitucion no normada,®s |o que equivale adecir Congtitucién material,
o Constitucion real y efectiva en laterminologia de Lassalle.8

En suma, s todo Estado existe de cierto modo, bgjo cierta forma, ese
modo de existir, cualquiera que sea, es su Constitucion.8” Si el Estado se
manifiesta como unidad de poder, éste debe ser gjercido por aguien, se-
gun ciertas reglas, métodos y limites, apuntando a determinados fines.
Ese modo de exigtir del Estado eslo que se llama Constitucion en sentido
material, en laacepcion amplia.

33. Més restringidamente, la Congtitucion material designa las normas
constitucionales escritas que regulan la estructura del Estado, |a organiza-
cién de sus 6rganos y 1os derechos fundamentales del hombre, como bien

83 Teoria de la Congtitucion, pp. 3y 4. ‘‘Entonces la palabra [dice Schmitt] no designa un siste-
ma 0 una serie de preceptos juridicos y normas con relacion a los cuales se rige la formacion de la
voluntad estatal y €l gercicio delaactividad del Estado, y en consecuencia de los cuales establezca el
ordenamiento, pero principalmente el Estado particular: Alemania, Francia, Inglaterra en su concreta
existencia’. “‘... @ Estado es la Constitucion..., un status de unidad y ordenamiento’. Cfr. Heller,
Hermann, Teoria del Estado, p. 294.

84 Pinto Ferreira, Da Condtituicao, pp. 24y 25.

85 Op. cit., pp. 270y 271, incluso de un concepto material de Congtitucion en sentido lato, que
difiere de su concepto de Constitucion no normada (op. cit., p. 294).

86 ¢Quéesuna Congtitucion?, p. 69.

87 Peregrino Rossi ya consignaba tal concepto de Constitucion; véase en Arinos, Afonso, Curso
dedireito congtitucional brasileiro, p. 59, t. |, donde también estaladel autor.
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loilustra e articulo 178 de la Congtitucion del Imperio: *“Es solo consti-
tuciona o que dice respecto a los limites y atribuciones respectivas de
los poderes politicos, y los derechos politicos e individuales de los ciuda-
danos; todo lo que no es constitucional puede ser dterado, sin las formali-
dades referidas, por las legidaturas ordinarias’”.

34. Ladigtincion de Carl Schmitt entre Congtitucion y leyes congtitu-
cionales, aparentemente original, nada més habla de Constitucion en sen-
tido material, y Constitucion en sentido formal, en la forma admitida por
la doctrina en general. Cuando é concibe la Constitucion como decision
politica fundamental, en realidad se esta refiriendo a aquello que la doc-
trinallama, en sentido estricto, Congtitucion material. Cuando se refiere a
leyes congtitucional es, esta concibiendo la nocién de Constitucion en sen-
tido formal. Para él, la Congtitucién en sentido positivo, Gnico verdadero,
surge de un acto del poder constituyente, que contiene la totalidad de la
unidad politica considerada en su particular forma de existencia; en ese
caso, la Congtitucion solo consustancia la determinacion consciente de la
concreta forma de conjunto por la cua se pronuncia o decide la unidad
politica.8 Por consiguiente, solamente |as prescripciones constitucionales
que consagran esas decisiones politicas fundamentales entran, paradl, en
el concepto de Constitucidn. Eso, como sefidamos, equivale a concepto
de Constitucion en sentido material restringido, y ya asi lo dijo nuestra
Constitucion imperia en su articulo 178. Para é, incluso, las demas nor-
mas de las Constituciones escritas son simples leyes constitucionales.
““En todos los paises con Constituciones escritas (concluye) se tiene hoy,
en realidad, solo una pluraidad de leyes constitucionales escritas’.&° Asi,
la Congtitucion en sentido formal no es otra cosa sino una serie de leyes
constitucional es escritas, porque contiene NUMerosas prescripciones parti-
culares que sdlo fueron escritas en ellas, para quedar al abrigo de las cam-
biantes mayorias parlamentarias, y porque los partidos que determinan €l
contenido de la Constitucién aprovechan la ocasion para ceder e carécter
de leyes constitucional es a sus postul ados.*°

88 Op, cit, p. 24.

89 Ibidem, p. 17. Es notable que Sampaio Déria emplea € término de leyes constitucionales en
sentido exactamente contrario a de Schmitt. **Son leyes constitucionales todas las que serefieren ala
estructuray al funcionamiento del Estado, y nadamés”’ (Direito constitucional, p. 251, t. 1). ““Son, en
suma, leyes constitucionales: 10.) las que atafien a la estructura del Estado; 20.) las que determinan
las competencias de |os poderes; 30.) las que definen los derechos fundamentales del hombre, einsti-
tuyen garantias a estos derechos”’ (op. cit., p. 253).

90 Op.cit., pp. 17y 18.
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Schmitt, sin embargo, condena ese concepto formal de Congtitucion,
considerado relativo, pluralidad de leyes particulares, leyes constitucio-
nales.

35. No obstante eso, € concepto forma de Constitucion es de suma
importancia para lafijacion de la eficacia juridica de las normas constitu-
cionales. El concepto formal, aqui considerado, se opone a concepto de
Constitucion en sentido material, lato sensu. Congtitucion formal serd,
por tanto, la peculiar forma de existir del Estado, reducida, bajo forma
ecrita, a uno 0 més documentos solemnemente establecidos por € poder
congtituyente y solamente modificables por procesos y formalidades es-
peciales previstos en € texto congtitucional. Todas las normas insertas en
este documento-acto del poder constituyente son constitucionales, impor-
tando poco su contenido. Juridicamente, no hay distincidn entre prescrip-
ciones congtitucionales escritas, con € fin de considerarse unas como de
Constitucion y otras, no.

Es verdad que muchas disposiciones, que figuran en las Constituciones
modernas, no tienen naturaleza estricta de reglas constitucionales. Pero
por & hecho de constar de dllas, reciben e concepto de normas congtitu-
cionales en razon del documento a que se adhieren.®t

Por consiguiente, en nuestras consideraciones, en esta obra, todas las
disposiciones de la Constitucion federal, sin distincion en cuanto a con-
tenido especifico, seran concebidas como congtitucionales. Vale, pues,
decir que @ concepto, aqui adoptado, de Constitucion formal, correspon-
de a concepto de Constitucion escritay rigida, Constitucién como norma
objetiva, legidada

VI1Il. CONSTITUCION RIGIDA Y NORMAS
CONSTITUCIONALES

36. El concepto de rigidez, consustanciado en lainmutabilidad relativa
de la Congtitucion, es de fundamental importancia en la teoria del dere-
cho constitucional contemporaneo. Funciona como presupuesto: a) del
propio concepto de Constitucion en sentido formal; b) de la distincion en-
tre normas constitucionales y normas complementariasy ordinarias; c) de
la supremacia forma de las normas congtitucionales. Constituye, tam-
bién, soporte de la propia eficacia juridica de las normas constitucionales.

91 Cfr. Campos, Francisco, Direito congtitucional, vol. I, p. 392.
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Si éstas pudieran ser modificadas por la legisacion ordinaria, su eficacia
guedaria irremediablemente comprometida.

37. Ya verificamos que la Congtitucion en sentido formal es un con-
junto de normas y principios contenidos en un documento solemne esta-
blecido por & poder congtituyente y solamente modificable por procesos
especiaes previstos en su propio texto.%?

Concepto ése, como desde luego se ve, equivalente a Constitucion le-
gislada, escrita y rigida. Eso no excluye € reconocimiento de normas
congtitucionales materiales, dentro, como fuera, del documento supremo.

38. Reparase, por otro lado, que no se estd, agqui, confundiendo Consti-
tucién escrita con Constitucion rigida, ni, a la inversa, Constitucion no
escrita con Congtitucion flexible. Se afirma, solamente, que una Constitu-
cion, en @ concepto formal, tiene que ser escrita 'y rigida, y 1o maximo
gue se puede extraer de ahi es que las Constituciones juridicamente rigi-
das son necesariamente escritas. Pero no toda Constitucion escrita es
rigida.

Rigidez congtitucional significa inmutabilidad de la Constitucion por
procesos ordinarios de elaboracion legidativa. Bgjo ese aspecto, se trata
de un problema de natural eza puramente formal, juridica: solo las Consti-
tuciones escritas entran en ese concepto.

Pero hay Constituciones escritas flexibles. Se tiene flexibilidad consti-
tucional, cuando ninguna forma especial esta prevista para su revision,
Sin que se considere su caracter escrito o consuetudinario.® Hay ejemplos
de Consgtituciones escritas flexibles, como fueron las Constituciones fran-
cesas de 1814 y 1830 y laimperia itdiana (Estatuto Albertino) de 1848.

92 No hay mejor divergencia doctrinal en cuanto a concepto de Constitucion en sentido formal.
Para Hermann Heller significa la totalidad de los preceptos juridicos fijados por escrito en € texto
congtituciona (Teoria del Estado, p. 295); concepto ése que no deja de ser un poco tautol égico. Para
Pinto Ferreira: *‘Es la totalidad de preceptos juridicos fundamentales delimitados por escrito por €
poder congtituyente”” (Da Constituico, p. 31); asiéntese que es € concepto de Heller sin tautologia,
sino, como aquél, no vinculado alarigidez. Nélson de Souza Sampaio hace esavinculacion a indicar
la superioridad jerérquica de cara a las demés normas legdes como una de las notas conceptudes de la
Constitucién formal, pero, en seguida, afirma no ser ese un trazo esencial, por ser posible hablar
de Constitucion en sentido formal, incluso de cara de una Constitucion flexible (O Poder de reforma
congtitucional, p. 22). Cfr. Arinos, Afonso, Curso de direito congtitucional brasileiro, vol. 1, p. 60;
Hans Kelsen, para quien la Constitucion, en sentido formal, es cierto documento solemne, un conjun-
to de normas juridicas que solo pueden ser modificadas mediante la observancia de prescripciones
especiaes, cuyo objeto es dificultar la modificacion de tales normas (Teoria general del derecho y
del Estado, p. 147); como se hace ver, fue ese, en esencia, € concepto que adoptamos en € texto.

93 Cfr. Burdeau, Georges, Droit congtitutionnel et institutions politiques, p. 75.
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La Constitucion del Imperio brasilefio eraen parterigiday en parte flexi-
ble, conforme estatuia su articulo 78 ya citado.

39. Georges Burdeau sustenta que la Congtitucion es la ley suprema
del Estado, ya sea escrita, ya sea consuetudinaria.® Desde e punto de
vista socioldgico, la afirmacion es procedente, y puede ser admitida una
supremacia materia de la Congtitucidn, como e autor destaca, resultante
del hecho de que e ordenamiento juridico reposa sobre €ella, en ela se
originay solo en ella obtiene validez; del hecho de ser la Constitucion la
gue organiza las competencias resulta su superioridad material; creando
competencias, ella es innecesariamente superior a las autoridades en ella
investidas, por |o que esas autoridades no podrian ir en contra de la Cons-
titucion, sin despojarse, en consecuencia, de su titulo juridico.®s Esa doc-
trina de Burdeau es plenamente véida en @ plano sociolégico. Pero, desde
el punto de vista formal, la supremacia de la Congtitucion esta intima-
mente ligada a concepto de su rigidez juridica

40. Herman Finer llegaincluso a decir que *‘la esencia de una Consti-
tucion es su rigidez en comparacion con las leyes ordinarias. Podemos
definir una Constitucion como e proceso de su enmienda, porque enmen-
dar es descongtituir o recongtituir’’.? Considera la cldusula de enmiendas
tan fundamental, *‘que cas se diria que esla propia Congtitucion”.” Exa
gerd, sin duda, pero con mucha verdad, formamente hablando, y destaca
bien la importancia del asunto, especialmente porque hace sobresdlir la
eficacia superior de las normas congtitucionales.

El propio Burdeau, més alla, rea za que es solamente en €l caso derigi-
dez congtitucional cuando se puede hablar de supremacia forma de la
Congtitucion,® afiadiendo que ‘““la prevision de un modo especia de revi-
s6n congtituciona da nacimiento a la distincion de dos categorias de le-
yes. lasleyes ordinarias y las leyes congtitucionales” 2

41. Es, pues, del consenso general de la doctrina que las * reglas cons-
titucionales estén dotadas de una superioridad evidente con respecto alas
demas normas juridicas de la colectividad estatal”’.2% Superioridad que es
corolario de larigidez de la Constitucion, conceptuada como inmutabili-

94 Op.cit., p. 73.

95 |bidem, pp. 73y 74.

96 Teoriay practica del gobierno moderno, p. 164.

97 |bidem, p. 199.

98 Op. cit., p. 76.

99 Ibidem, p. 76. Ahora, también, las complementarias.
100 Pinto Ferreira, Da Congtituicéo, p. 171.
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dad relativa o estabilidad de las reglas congtitucionales. De eso fluye la
distincion entre normas constitucionales, normas complementarias y nor-
mas ordinarias, pero tal cuestion no implica declarar que todas las normas
congtitucionales se hallen inscritas en un documento solemne y rigido.
Muchas existen fuera de ella. Basta la observacién, hoy admitida por la
doctrina unanime de los autores, de la especial relevancia de las costum-
bres y usos congtitucionales, de eficacia més acentuada de lo que las nor-
mas escritas, y muchas veces, lafalta de respeto de las normas escritas.

Pero la Congtitucion rigida, por su carécter fundamental mente sintéti-
co, no puede descender a pormenores, asuntos tenidos como de menor
importancia, o que deben congtituir sdlo desdoblamientos de normas y
principios constitucionales. No puede, ni debe, regular todos los asuntos,
todas las instituciones politicas, por eso deja muchos de ellos a las leyes
ordinarias, 0 complementarias. Eslo que ocurre, por ggemplo, con normas
fundamentales que regulan los derechos electorales y partidos politicos.
Constituyen contenido de leyes ordinarias. e Codigo Electord y € Esta
tuto de los Partidos. De dllas, 1a Constitucion apenas consigna | os princi-
pios bésicos.

Por otro lado, muchas materias no congtitucionaes por naturaleza, Sno
s mplemente materias de derecho civil, administrativo, procesal, etcétera,
son incluidas en una Constitucion formal, como las que figuran en parra-
fos ddl articulo 226 de la Congtitucion Federal sobre e matrimonio, y la
mayoriade |as constantes de los articulos 37 a 42, sobre la administracion
y lafuncion publica. Pero éstas, inscritas en la Congtitucion, adquieren la
naturaleza de normas constitucionales en virtud del instrumento a la que
se adhieren.

Segun Georges Burdeaw, es un error considerar €sas normas como ex-
trafias a contenido 16gico de la Congtitucién, porque ésta, en nuestros
dias, no se destina sblo a definir @ estatuto organico del Estado, sino,
también, a expresar la idea de derecho como directiva de la actividad es-
tatal, o y Pontes de Miranda, destacando €l caréacter socid y larigidez de
las Constituciones contemporaneas, donde las normas de carécter progra-
maético gparecen frecuentemente, refiere @ fracaso del liberalismo economi-
Co que se agotd de fines precisos ad Estado, para concluir: la *‘direccién
nueva se reflgjé en la propia técnica congtitucional, y las Congtituciones
contemporaneas recibieron la sugerencia de la necesidad, por todo senti-

101 Op. cit., p. 67.
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da, de insertar en los textos congtitucionales alguna cosa que dijera para
donde y como se va’ 192 [o que, en ultima ratio, significalo mismo que
aquellaidea del derecho como directiva de la actividad estatal, afirmada
por Burdeau. Pero Pontes de Miranda no se olvida de afadir: “‘ Estén le-
jos, con todo, tales diplomas fundamentales de los Estados de hoy de la
adopcidn de fines precisos, 1o que exigiria més imperatividad en la carac-
terizacion de los fines del Estado que la simple programaticidad de algu-
nas reglas, aveces oscurasy vagas, de las variantes Congtituciones’ 103
42. La cuestion se refiere, de lleno, a tema que pretendemos desarro-
[lar en esta monografia. S6lo queremos dgjar claro, en este instante, que
por normas constitucionales entendemos, en sentido formal, todas las
que se hallan inscritas en una Constitucion rigida. Asi consideraremos to-
das las disposiciones de la Congtitucién Federal, que seran objeto particu-

lar de nuestro estudio.

102 Comentarios a Condtituicao de 1967, t. |, p. 127.
103 Ibidem, p. 127.



