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TiTtuLo Il
EFICACIA JURIDICA DELASNORMASCONSTITUCIONALES

CAPITULO PRIMERO
NORMAS CONSTITUCIONALES EN CUANTO A SU EFICACIA

|. EL PROBLEMA DE LA EFICACIA DE LASNORMAS
CONSTITUCIONALES

1. El problema de la eficaciay aplicabilidad de las normas constituciona-
les comienza con laincertidumbre terminol 6gica, 1o que dificulta todavia
mas su soluciény hastaincluso su formulacion cientifica

2. Lacuegtion, més dl§, no es particular de lateoria del derecho cons-
titucional, sino de la ciencia juridica en general. Carlos Cossio acentlia
bien |as discrepancias doctrinaes, cuando dice que, para audir alaexis
tencia del derecho, losjuristas recurren a las diversas palabras, como po-
sitividad, vigencia, eficacia, observancia, facticidad y efectividad del de-
recho.' La teoria egolégica del derecho, del mismo Cossio, resuelve la
dificultad haciendo desaparecer e problema, en lo que atafie a la existen-
cia del derecho, y @ habla unicamente de validez y de la vigencia ddl
derecho, ‘“‘reconociendo que positividad, vigencia, eficacia, observancia,
facticidad y efectividad del derecho son, todos, términos existenciales que
aluden a la misma cosa y que se pueden usar como vocablos sinoni-
mos”’.15° Eliminar e problema de esa forma, no nos parece, en absoluto,
resolverlo, pues, s es verdad que la positividad no se puede dedligar de la
vigencia y delaeficacia,!s! tales términos tienen connotaciones propias, y
no se confunden en una sinonimia juridica.

149 Teoria dela verdad juridica, p. 180.

150 |bidem, p. 182.

151 Lo que es reconocido por la propia corriente egoldgica. Cfr. Olano e Vilanova, Aftdion, In-
troduccion al derecho, p. 186.
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3. La sociologiajuridica reduce e problema de lavigenciad de efica
cia Vigenciaes ‘el derecho que obtiene, en realidad, aplicacion eficaz, €
gue se inmiscuye en la conducta de los hombres en sociedad y no o que
simplemente se contiene en laletrade laley, sin haber conseguido fuerza
real suficiente para imponerse a los individuos y grupos sociales’ 152
Bajo esa perspectiva, es como se acostumbra decir que muchas normas
constitucionales, especiamente las |llamadas programaticas, no adquieren
vigencia mientras que una ley ordinaria o complementaria no las active
efectivamente.

4. El normativismo distingue, con precision, la vigencia de la eficacia.
La leccion de Kelsen es bastante clara a ese respecto. La vigencia de la
norma, para €, pertenece al orden del deber ser, y no a orden del ser.
Vigencia significa la existencia especifica de la norma; eficacia es el acto
de que la norma es efectivamente aplicada y seguida; la circunstancia de
gue una conducta humana conforme a la norma se verifica en el orden
de los hechos.*%2 **Decir que una horma vale (es vigente) traduce algo di-
ferente de lo que se dice cuando se afirma que ella es efectivamente apli-
caday respetada, s bien entre vigenciay eficacia puede existir una cierta
conexion” .15 Kelsen da una nitida prevalencia a la vigencia, desde que
entiende que ésta pertenece a orden del deber ser, es decir, de la norma
como objeto del derecho, en cuanto la eficacia pertenece al orden del ser,
de los hechos; pero cree que un minimo de eficacia es condicion de la
vigencia de la norma.’s> Una norma juridica, sin embargo, entra en vigor
antes de volverse eficaz, es decir, antes de ser seguiday aplicada.1s¢

5. Lapositividad del derecho no se confunde con su vigencia ni con su
eficacia. Derecho positivo se opone a derecho natural; positividad signi-

152 Morais Filho, Evaristo de, O problema de uma sociologia do direito, p. 234; cfr. Rede, Mi-
guel, Filosofia do direito, p. 406.

153 Cfr. Teoria pura do direito, vol. 1, pp. 18 y 19. Sobre e asunto, también Diniz, Maria Helena,
Norma constitucional e seus efeitos, pp. 22y ss,, y *‘Vigéncia e eficécia da norma congtituciona’, en
Tércio Ferraz Jr. et al., Constituicdo de 1988 legitimidade, vigéncia e eficacia supremacia, particulo
I, pp. 59y ss.

154 Ibidem, vol. I, p. 20. A propdsito del tema, nos permitimos recordar lo que, en otro libro,
escribimos, asaber:

— Lac¢ficacia, definitivamente, es el elemento que vincula el precepto l6gico, escrito, alaredli-
dad subyacente. Laley es tanto mas eficaz tanto més se proyecta en el medio socia, en € que debe
actuar cuanto mas sus términos abstractos se enriquecen del contenido socid, del derecho culturd,
més eficaz es. Sin un minimo de eficacia la ley no pasara de una mera cosntruccion tedrica (cfr.
nuestro Principios do processo de formacao das leis no direito constitucional, p. 236).

155 |bidem, v. 1, p. 20.

156 Idem.
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fica, como apunta Cossio, la realidad empirica de la experiencia, “‘exis-
tencia como presencia del derecho’.’5” Es més que vigencia y eficacia,
més, incluso, que la aludida ‘““existencia como presencia del derecho”,
porgue como apunta Miguel Reale *‘podemos concebir tres modalidades
del derecho positivo: € dotado actualmente de vigencia; € que yala per-
dio; y d que esta en vias de obtenerla’.1%8

6. En resumen:

I. Positividad del derecho expresa la caracteristica de un derecho que
rige, en concreto, la conducta humana, mediante normas bilateraesy atri-
butivas, socialmente puestas; puede ser histérico, como actua; se opone
al derecho naturdl.

I1. Vigencia del derecho, o derecho vigente, caracteriza e derecho que
rige, agui y ahora, hic et nunc, las relaciones sociaes; se refiere a dere-
cho presente; designa la existencia especifica de una norma,'>® oponién-
dose a derecho historico.

I11. Eficacia del derecho. Se toma la expresion en dos sentidos. La efi-
cacia socia designa una efectiva conducta acorde con la prevista por la
norma;1%° se refiere a hecho de que la norma es realmente obedecida y
aplicada; 16! en ese sentido, la eficacia de la norma da respeto, como dice
Kelsen, d **hecho real de que ella es efectivamente aplicaday seguida, de
una conducta humana conforme se verifica la norma en e orden de los
hechos’.162 Es lo que técnicamente se llama efectividad de la norma.163
Eficacia es la capacidad de alcanzar los objetivos previamente fijados
como metas. Tratandose de normas juridicas, la eficacia consiste en laca
pacidad de acanzar los sujetos en ella traducidos, que vienen a ser, la

157 Cfr. Teoriadelaverdad juridica, p. 183.

158 Filosofia do direito, p. 517.

159 ‘‘Con la palabra ‘vigencia® designamos la existencia especifica de una norma’’, dice Kelsen,
Teoriapuradodireito, v. I, p. 18.

160 Cfr. Aftalién, Olano e Vilanova, op. cit., p. 189. Karl Olivecrona adopta ese sentido de la
palabra, cuando afirma que ‘“‘la actitud hacia la Constitucion no puede mantenerse a menos que esa
Condtitucion sea efectivamente aplicaday que € poder se gjerzaconforme asusnormas’ (El derecho
como hecho, p. 41.) Y sdlo en ese sentido socia que Norberto Bobbio concibe la eficacia de las
normeas juridicas, o sea, “‘Il problema dell’ eficacia di una norma e il problema se quella norma siao
no seguita dalle persone a cui € diretta (y cosiddetti detinatari della norma guiridica) e, nel caso in
cui sSiaviolata, siafatta valere con mezzi coercitivi ddl’ autorita che I’ ha posta” (cfr. Teoria generale
de diritto, p. 25).

161 Aftalion, Olano eVilanova, op. cit., p. 190.

162 Op. cit., p. 19.

163 Cfr. Barroso, Luis Roberto, O direito constitucional e a efectividade de suas normas, pp.
78y ss.
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Ultima instancia, redizar los dictamenes juridicos apuntados por € legis-
lador. Por eso se dice que la €ficaciajuridica de lanorma designala cualidad
de producir, en mayor o menor grado, efectos juridicos, a regular, desde
luego, las situaciones, relaciones y comportamientos de que conoce; 64 en
ese sentido, la eficacia da respeto a la aplicabilidad, exigibilidad o gecu-
toriedad de la norma, como posibilidad de su aplicacién juridica. El al-
cance de los objetivos de la norma constituye la efectividad. Esta es, por
tanto, la medida de la extensién en que el objetivo es acanzado, relacio-
nandose con € producto fina. Por lo tanto, tratdndose de normas juridi-
cas, se habla de eficacia socid con relacion a la efectividad, porque €
producto final objetivado por la norma se consustancia en el control so-
cid que dla pretende, en cuanto a la eficacia juridica es sdlo la posibili-
dad de que eso acontezca.

L os dos sentidos de la palabra eficacia, arriba sefialados, son, pues, di-
versos. Una norma puede tener eficacia juridica sin ser socialmente efi-
caz, es decir, puede generar ciertos efectos juridicos, como, por gemplo,
e de revocar normas anteriores, y no ser efectivamente cumplida en €
plano social. Pero se percibe que, apesar de esto, |os sentidos estan cone-
X0S, COMO yaapuntamos antes.

[I. NORMAS CONSTITUCIONALES MANDATORIAS
Y NORMAS CONSTITUCIONALES DIRECTORIAS

7. En @ plano de eficacia juridica, que es € que nos interesa en este
trabajo, la ciencia del derecho enfrenta el problema de la clasificacion
de las normas, ‘‘para explicar la manera de como € imperativo se mani-
fiesta”’ 165 Esa cuestion, aunque sea de teoria general del derecho y no pu-
ramente del derecho constitucional, debe, sin embargo, ser examinada
aqui, para verificar hasta qué punto las normas congtitucionales se gjustan
adla

8. El caracter imperativo de las normas juridicas se revela a determi-
nar una conducta positiva o una omision, un actuar o un no actuar; de ahi
se distinguen las normas juridicas en preceptivas, las que imponen una
conducta positiva, y en prohibitivas, las que imponen una omision, una con-
ducta omisiva, un no actuar, un no hacer. Las normas constitucionaes

164 Cfr. Meirelles Teixeira, J. H., Curso de direito constitucional, p. 289.
165 Del Vecchio, Giorgio, Philosophie du droit, p. 206.
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son, en gran proporcion, de esos dos tipos, bastando citar los gemplos
siguientes, muy caracteristicos: a) preceptivas: 1) ** Todos son iguaes
antelaley, sin distincion de cualquier naturaleza” (articulo 50., caput); 2)
“El Poder Legidativo es gercido por € Congreso Naciona’ (articulo
44); 3) ‘‘La competencia de la Union para emitir moneda sera gjercida
exclusivamente por e Banco Central” (articulo 164); b) prohibitivas: 1)
“Nadie sera sometido a tortura ni tratamiento deshumano o degradante’”
(articulo 50., 111); 2) ** Ninguna pena pasara de la persona del condenado’”
(articulo 50., XLV); 3) ““No habrajuicio o tribuna de excepcién” (articu-
lo 5, XXXVII); 4) “La casa es asilo inviolable del individuo” (articulo
50., X1), “Es inviolable el sello de la correspondencia”’ (articulo 50.,
XI11); 5) ““No pueden alistarse como electores |os extranjeros y, durante e
periodo del servicio militar obligatorio, los conscriptos” (articulo 14,
§ 20.); 6) “‘Esta prohibida la utilizacion por los partidos politicos de orga-
nizacion paramilitar” (articulo 17, § 40.); 7) **A los militares les esta prohi-
bido la sindicalizaciéon y la huelga” (articulo 42, 8 50.) A veces, en una
misma disposicién, encontramos una norma preceptiva y otra negativa:
“es libre la manifestacion del pensamiento [norma preceptiva], siendo
prohibido e anonimato [norma prohibitiva]” (articulo 50., 1V).

Esa distincién tiene poca importancia, como nota Del Vecchio, por re-
ducirse, muchas veces, a un significado filoséfico, ya que un mismo co-
mando puede traducirse bagjo la forma preceptiva o prohibitiva, % |o que
es palpable en derecho constitucional, especialmente en e capitulo de los
derechosy garantias individuales, donde la afirmacion de derechos subje-
tivos en favor de los individuos importa en la negativa de la accion de
poder publico. Ejemplo tipico de una norma prohibitiva que tiene real
significado preceptivo es la ddl inciso I del articulo 50. de la Constitu-
cién, a estatuir que “‘nadie sera obligado a hacer o degjar de hacer alguna
cosa sino en virtud de la ley”, valiendo decir, en términos preceptivos.
“Sblo la ley puede obligar a alguien a hacer o dejar de hacer alguna
cosa’. Las dos formas, como se ve, abastecen la base congtituciona de
las normas juridicas preceptivas (obligar a alguien a hacer [determinar
una conducta positiva]) y de las normas juridicas prohibitivas (obligar a
alguien adgjar de hacer [imponer una omision]). Asi, también: *‘esinvio-
lable € sdllo de la correspondencia’ significa, en términos preceptivos.
“‘esta garantizado € sello de la correspondencia’, o “‘nadie sera conside-

166 Op. cit., p. 286.
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rado culpable hasta la concurrencia en juzgado de sentencia condenato-
ria’, equivale, en términos preceptivos:. ‘‘todos son considerados inocen-
tes hastala concurrencia en juzgado de sentencia condenatoria’’.

9. Para Del Vecchio, esas dos especies de normas son primarias; por-
gue son suficientes por si mismas, es decir, expresan directamente una
regla obligatoria de actuar; otras normas son |lamadas secundarias, ya que
no son bastantes por si mismas, pero dependen de otras, a las que debe-
MoS reportarnos para comprender aquéllas exactamente. 167

Esa clasificacion puede inducir a pensar que a ella pertenecen las lla-
madas normas constitucionales autoaplicativas y las no autoaplicativas,
aquéllas suficientes por si mismas'y éstas no suficientes por si mismas.168
Las primeras serian las primarias, por ser suficientes por si mismas, y las
no autoaplicativas serian secundarias, por depender de otras normas que
les completen la eficacia. Seria, por €llo, pensar asi, pues, por normas se-
cundarias. Del Vecchio entiende las reglas declarativas, o explicativas;16°
pero creemos que las interpretativas y las permisivas también podrian ser
consideradas de la misma naturaleza.

L as declarativas 0 explicativas contienen definiciones de vocablos o de
conceptos;7 las interpretativas también definen y conceptlian e sentido
de otras normas. Pueden admitirse normas constitucionales explicativas e
interpretativas, como es un giemplo famoso, entre nosotros, la Ley Cons-
titucional (Ley nimero 105, de 12 de mayo de 1840) interpretativa del
Acto adiciona ala Congtitucion de 25 de marzo de 1824; asi nos parece
licito clasificar también ala Ley Constitucional nimero 8, de 12 de octu-
bre de 1942, como demuestran sus considerandos.

Normas permisivas (o facultativas) son las que atribuyen un permiso,
sin determinar la obligatoriedad de una conducta positiva u omisiva. La
existencia de esas normas induce a parte de la doctrina a afirmar que no
todo derecho es imperativo. Del Vecchio demostré lo contrario, pero par-
tié de la premisa inaceptable, para e caso, de que ‘‘es juridicamente per-

167 Op. cit., p. 287.

168 Laterminologia bastante en si y no bastante en si es de Pontes de Miranda (Comentérios a
Constituigdo de 1967 com a Emenda ndmero 1 de 1969, t. 1, p. 126), pero esta tiene tan poco funda-
mento y tan separada como |as expresiones autoaplicativa y no autoaplicativa a la que corresponde,
como tendremos oportunidad de ver.

169 Op. cit., p. 287. El autor no incluyo las interpretativas, que clasifica, desde nuestro punto de
vista sin razén, como especies de normas dispositivas, pero habla en las abrogativas, sin necesidad y
sin razon.

170 Cfr. De Vecchio, op. cit., p. 287.
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mitido todo aquello que juridicamente no es prohibido’’;17* de ahi, decir
gue las normas permisivas no tienen, por si mismas, razon de ser, ya que
el permiso, en si, no es preciso darlo por € derecho.l72 La manifestacion
es errénea, porque las normas permisivas constituyen, en principio, ex-
cepciones a reglas prohibitivas existentes en el orden juridico. Meor,
pues, se podria afirmar que su carécter imperativo transcurre por € hecho
de, por viade laregla, abrir excepcidn a normas prohibitivas, o que ocu-
rre, con frecuencia, en e derecho constitucional, como son los casos del
articulo 18, 8 30.,173 del parrafo Unico ddl articulo 22,174 del articulo 25, §
30.,'% dd articulo 60,7 del articulo 154, |,77 ddl articulo 182, § 40.,'78 y
tantos otros de nuestra Constitucion, asi |la mayoria de las reglas de com-
petencia, las cuales contienen simple facultad o autorizacion para el ger-
cicio del poder otorgado, como es gjemplo la competencia para decretar
tributos. Pero, en esos casos, las normas son, a mismo tiempo, permisi-

171 Op. cit., p. 288, pero ahi fue cauteloso & indicar que ello ocurre en general.

172 Op. cit.,, p. 288.

173 ‘‘Los Estados pueden incorporarse entre si, subdividirse o desmembrarse para anexarse a
otros, o formar nuevos Estados o Territorios Federales, mediante apobacion de la poblacion directa
mente interesada, a través de plebiscito, y del Congreso Naciona por ley complementaria’, excep-
cion a principio de laindisolubilidad de los Estados configurado en € articulo 10. y también d prin-
cipio de autonomia de los Estados. Sin esa regla permisiva no habria posbilidad de las
modificaciones indicadas.

174 ‘‘Laley complementaria podra autorizar a los Estados a legidar sobre cuestiones especificas
de las materias relacionadas en este articulo™”, excepcidn a la competencia privativa de la Unién, a
principio de laindelegabilidad de |as atribuciones y larigidez de |a reparticion de competencias cons-
titucionales.

175 Permite a los Estados ingtituir regiones metropolitanas, aglomeraciones urbanas y microrre-
giones congtituidas por agrupamientos de municipios limitrofes, paraintegrar la organizacion, la pla-
neacion y la gjecucion de funciones plblicas de interes comin, como excepcion a principio de la
autonomia municipal ya sea para organizarse en consorcio ya sea para la redizacion de servicios
|ocales de competencia de |os municipios auténomos.

176 Permitiendo enmiendas a la Constitucion, quebrando la posibilidad de regidez absoluta.

177 Permitiendo ala Unidn la creacion de otros impuestos que no son los previstos en la Constitu-
cion, desde que sean no acumulativos y no sean acto generador o base de célculo propios de los
discriminados en la Constitucion.

178 ‘‘Estafacultado € poder publico municipal, mediante ley especifica parael areaincluidaen €
plan director, exigir, en los términos de la ley federal, del propietario de un suelo urbano no edifica
do, subutilizado o no utilizado, que promueva su adecuado aprovechamiento, bajo pena, sucesiva
mente, de: |. parcelamiento o edificacion compulsoria; |1. impuesto sobre la propiedad predial vy terri-
toria urbana progresivo en e tiempo; I11. expropiacion con pago mediante titulos de deuda publica
de emisidn previamente aprobada por € Senado Federal, con plazo de rescate de hasta 10 afios, en
parcelas anuaes, iguales y sucesivas, asegurados a vaor rea de la indemnizacion y los intereses
legales’. Sin € permiso constante del caput € poder publico municipal no estaria autorizado a reali-
zar lasimposiciones d titular de la propiedad en & nivel previsto. El permiso, por ello, era necesario
de cara a derecho de propiedad que limita la accion del poder pablico, y especiamente para sujetar
a propietario alas sanciones constantes de los incisos de | as digposiciciones.
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vas y prohibitivas. En cuanto a articulo 153, por gjemplo, permite a la
Unidn decretar los impuestos en ela indicados, a mismo tiempo prohibe
alos estadosy municipios ingtituir los mismos tributos.

10. Laclésicadistincion de las normas juridicas desde € punto de vista
dela€eficacia—lacua resume todas las otras— es que las separa en nor-
mas coercitivas (ius cogens, taxativas, en la terminologia de Del Vec-
chio)!”® y normas dispositivas (ius dispositivium).

Coercitivas, de acuerdo con la doctrina, son las que imponen una ac-
cién o una abstencion independientemente de la voluntad de las partes,
clasificandose, por eso, en normas preceptivas (0 segin otros, imperati-
vas) y en normas prohibitivas.18

Dispositivas son las que ‘‘ completan otras 0 ayudan a la voluntad de
las partes a obtener sus objetivos legales, porque de la naturaleza impera-
tiva del derecho no se sigue que é no tome en cuenta o suprima siempre
la voluntad individua’ .18 Son normas que posibilitan un acomodo parti-
cular, y solo serén aplicables en la ausencia del acuerdo de las partes,'82 a
las cuales pertenecen las normas de interpretacion y las integrativas o su-
pletorias.18 Todas son, por ello, imperativas, porque, dadas ciertas condi-
ciones o hipétesis previstas, inciden obligatoriamente. 184

11. Las normas constitucionales pertenecen esenciamente a ius co-
gens, eso es un punto pacifico. Controvertida es, sin embargo, la cuestiéon
relativaalaexistencia, 0 no, de normas constitucional es dispositivas.

L as relaciones de derecho constitucional son relaciones de poderes en-
tre si y entre éstos y sujetos privados (individuos, grupos, etcétera), esta
bleciendo derechos, obligaciones y deberes de naturaleza publica, me-
diante normas que, por principio, no dgan margen de actuacion a la
voluntad de los agentes constitucionales. Normas que son, por €lo, irre-
nunciables o inderogables, a pesar de que, como veremos, haya posibili-
dad de uso del poder discrecional, con base en normas de aplicacion fa
cultativa, tales como las que admiten la celebracion de convenios para
ciertos fines (articulo 155, § 20., V1 y XII, g, por gemplo) y las que otor-

179 Op. cit., p. 289.

180 Cfr. Hermes Lima, Introducéo a ciéncia do direito, pp. 121 y 123; Oliveira Filho, Benjamim
de, Introdugdo a ciéncia do direito, pp. 149; Nunes Leal, Vitor, ‘‘Classificagdo das normas juridi-
cas’, Problemas de direito pablico; Del Vecchio, op. cit., p. 289.

181 HermesLima, op. cit., p. 122.

182 Oliveira Filho, Benjamim de, op. cit., p. 249.

183 Cfr. Dd Vecchio, Giorgio, op. cit., p. 290; Oliveira Filho, Benjamim de, op. cit., p. 252; Her-
mes Lima, op. cit., p. 122.

184 Cfr. De Vecchio, Giorgio, op. cit., pp. 290-291; Oliveira Filho, Benjamim de, op. cit., p. 250.
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gan ciertas competencias sin obligar a su gjercicio.’®® Pero esas normas
no son facultativas en e sentido de los permisos del derecho privado,
pues, a facultar un modo de actuar, excluyen cuaquier otro (asi, los Esta-
dos no estén obligados a decretar |os impuestos de su competencia, pero
estén impedidos de crear otros) o vedan la obtencion de los fines en ellos
previstos de otro modo que no en la forma, limites y condiciones que au-
torizan (asi, solo esta facultado a los estados y @ Distrito Federa delibe-
rar sobre exencion, incentivos y beneficios fiscales en la forma establ eci-
da en laley complementaria, conforme alosincisos V1 y XllI, g). En €
fondo, por tanto, esas normas facultativas figuran tan vinculantes como
lasdemas. Y un acto o ley que estatuye de otra manera seré eliminado por
inconstitucional .

12. No hay, en € derecho constitucional, normas supletorias en € sen-
tido en & que esa expresion es usada en e derecho privado. Es cierto que
la jurisprudencia norteamericana pretendi6 distinguir las normas constitu-
cionales en dos categorias. d) las mandatory provisions (prescripciones
imperativas), que serian cldusulas congtitucionales esenciales o materia-
les, cuyo cumplimiento es obligatorio e inexcusable; b) las directory pro-
visions (prescripciones directorias), de caréacter reglamentario, pudiendo
el legisador comun disponer de otro modo, sin que eso importe en lain-
constitucionalidad de su acto.

Cooley criticd severamente esa doctrina de los tribunales:

Las Constituciones [dice él] norma mente no contienen normas de procedi-
miento, salvo s las consideran necesarias en la practica de algun acto, asi,
entonces, deben ser tomadas como limitativas del poder a cuyo gercicio se
aplican. No podemos esperar que se encuentren en la Constitucién precep-
tos que € pueblo no haya considerado de gran importancia y dignos de
figurar en un instrumento que se destina a controlar igualmente a gobierno
y los gobernados y a constituir en justa medida los poderes conferidos. Si
fueron establ ecidas normas con respecto al tiempo en el cual un poder debe
ser gjercido, o del modo por €l cual su gercicio puede tener lugar, hay, por
lo menos, una fuerte presuncion de que ese tiempo y ese modo condicionan
lavalidez de la manifestacién del poder.186

185 Asi, por gemplo, a atribuir competencia a las entidades publicas, para decretar determinado
tributo, la Congtitucion no obliga a utilizar esa competencia; tan sdlo permite la institucion de los
tributos tocantes a cada unaen lapartidatributaria.

186 Cooley, Thomas M., Treatise on the congtitutional limitations, 6a. ed., Boston, 1890, p. 93,
*‘But the courts read upon very dangerous ground when they venture to gpply the ruleswhich digtinguish
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Francisco Campos cree, con razon, que esa

...distincion es la misma, formulada en otros términos, entre leyes constitu-
cionales formales y materiales, consideradas las primeras como meramente
directorias, por no contener materia de naturaleza o de esencia constitucio-
nal, y las segundas como imperativas por naturaleza, no por figurar en el
instrumento de la Constitucién, sino por ser esencial y sustancial mente
constitucionales. Ahora bien, como vimos [continla] rechaza, absoluta-
mente, al régimen de Constitucion escrita o rigida la distincion entre leyes
constitucionales en sentido material y formal; en tal régimen, son indistin-
tamente constitucionales todas las clausulas constantes de la Constitucion,
sea cua sea su contenido o naturaleza.18”

Siendo, pues [prosigue Francisco Campos] todas ellas de orden consti-
tucional, tendrén, igualmente, la misma fuerza, que las proveen, no de su
materia, sino del caracter del instrumento ala que se adhieren, no pudiendo
concebir que se reserve al legislador el arbitrio de distinguirlas, para el
efecto de su observancia, en esenciales o substanciales, a saber, imperativas
0 mandatarias, y en accesorias o0 de mera de conveniencia, es decir, direc-
torias.188

Y ahade, més adelante, que ‘“ una provision constitucional exactamente
porque se contiene en instrumento de la Congtitucion, es una provision
esencial, indispensable e imperativa, envolver de hecho o por presupuesto
del legidador constituyente presuposicién irremovible por argumentos en
contrario materia de interés publico o relativa a derechos individuaes, de
orden substancial, por tanto’.18°

13. Aceptamos plenamente esa argumentacion, como se vera cuando
examinemos cierta corriente itdiana, que resucitd, en términos més am-
plios y mas profundos, la distincion de las normas congtitucionales en
mandatarias y directorias, a sustentar que la Constitucion contiene clau-
sulas preceptivas, de caracter impositivo o perentorio, y clausulas directi-

directory and mandatory statutes to the provisions of a Constitution’”. Usamos la traduccion de Lucio
Bittencourt, O controle jursidicional da constitucionalidade das leis, pp. 57 y 58.

187 Direito congtitucional, v. I, p. 392.

188 Ibidem, p. 392. Cfr. también Bittencourt, Lcio, op. cit., p. 56; Buzaid, Alfredo, Da acéo dire-
ta de incongtitucionalidade no direito brasileiro, p. 48, Sdo Paulo, considerando erréneo pretender
distinguir, en una Condtitucion, clausulas mandatorias y directorias, programéticas o de orientacion,
atribuyéndoles eficacia juridica diversa; Ghigliani, Algjandro E., Dd “‘control’”’ jurisdiccional de
congtitucionalidad, pp. 3y 4; Reale, Migud, Parlamentarismo brasieiro, p. 113.

189 Op. cit., p. 395.
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vas, de carécter no obligatorio, pudiendo ser hasta no respetadas por la
legidlacion ordinaria, Sin que ésta sea, por eso, invalida. Mas dlade pa-
sgje, e asunto ya fue localizado, cuando estudiamos la naturaleza juridica
delas normas congtitucionales.

[1l. NORMAS CONSTITUCIONALES SELF-EXECUTING
Y NOT SELF-EXECUTING

14. Como ocurre con cas todos los grandes temas del derecho consti-
tucional, fueron la jurisprudenciay la doctrina constitucional es norteame-
ricanas las que concibieron y elaboraron la clasificacion de las normas
congtitucionales, desde € punto de vista de su aplicabilidad, en self-exe-
cuting provisionsy not self-executing provisions,'® que |os autores divul-
garon, entre nosotros, por la traduccién, respectivamente, de disposicio-
nes (normas, clausulas) autoaplicativas o autogecutables, o aplicables por si
mismas o incluso suficientes en si mismas, y disposiciones no autoaplica
tivas, 0 no autogecutables, 0 no gecutables por si mismas, o incluso no
suficientes por si mismas. 19t

La distincion surgié de la verificacion de que las Constituciones con-
sustancian normas, principios y reglas de caracter generd, y serian conve
nientemente desarrolladas y aplicadas por € legidador ordinario, ya que
no pueden, ni deben, descender a las minucias de su aplicacion. Son, en
expresion de Ruy, “‘largas sintesis, sumas de principios generales, donde,
por via de la regla, solo se encuentra e substractum de cada ingtitucion
en sus normas dominantes, la estructura de cada una, reducida, muchas
VeCces, en una caracteristica, a una indicacion, a un trazo. El legidador
cumple, ordinariamente, revistiéndose de un esqueleto delineado, impo-
niéndole el érgano adecuado, y dandoles capacidad de accion’” 192

15. Seguin la mencionada doctrina, normas constitucionales self-execu-
ting (o sdlf-enforcing, o self-acting, autogjecutables, autoaplicativas, sufi-
cientes en si), son, desde luego, aplicables, porque estan revestidas de
plena eficacia juridica, por regular directamente a las materias, situacio-
nes 0 comportamientos de las que conocen, en tanto que las normas cons-

190 Cfr. Cooley, op. cit., pp. 98 a101.

191 Cfr. Barbosa, Ruy, Comentérios a Constituicdo Federal brasileira, pp. 475y ss,, val. 2, don-
de expone, con aquella no vulgaridad y envidiable erudicion, la doctrina y la jurisprudencia nortea-
mericanas sobre € asunto.

192 Op. cit., pp. 477y 478.
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titucionales not self-executing (o not self-enforcing, o not self-acting; no
autogjecutables, no autoaplicativas, no suficientes en si) son de aplicabili-
dad dependientes de leyes ordinarias.

Cooley las conceptlia de lamanera siguiente:

Se puede decir que una norma constitucional es autoejecutable, cuando nos
proporciona una regla, mediante la cual se puede gozar y resguardar el de-
recho otorgado, o gecutar e deber impuesto; y que no es autoaplicativa,
cuando meramente indica principios, sin establecer normas por cuyo medio
se logre dar a esos principios valor de ley.1%

Ruy Barbosa, fundado en los autoresy en la jurisprudencia norteameri-
canos, difundid la doctrina entre nosotros, y conceptla a las normas au-
togjecutables, como *‘las determinaciones, para g ecutar las cuales, no hay
necesidad de constituir o designar una autoridad, ni crear o indicar un
proceso especid, y aguellas donde e derecho instituido se crea armado
por si mismo, por su propia naturaleza, de sus medios de gecucion y pre-
servacion’ 194 No autogjecutables son las que ““ no revisten de los medios
de accidn esenciales para su gercicio en sus derechos, que otorgan, alos
encargos, que imponen: establecen competencias, atribuciones, poderes,
CuUyO Uso tiene que esperar que lalegidatura, seglin su criterio, lo habilite
agercerse’ 1%

16. Ruy Barbosa, analizando aguella doctrina, ofrece una amplia g em-
plificacion, donde extrae hipotesis de normas constitucional es autoaplica-
bles por naturaleza, que serian aquellas que consustancian:

I. Vetosy prohibiciones constitucionales,

I1. Los principios de la declaracion de los derechos fundamentales del
hombre;

I11. Las exenciones, inmunidades y prerrogativas constitucional es.19

Mas ala de éstas, por € concepto de arriba, también son autoaplicati-
vas las que no reclamen, para su g ecucion:

I. Ladesignacion de autoridades, a que se acomete especificamente esa
gjecucion;

I1. Lacreacién o indicacién de procesos especiales de su gjecucion;

I11. Lanecesidad de ciertos requisitos para su gecucion;

193 Op. cit., pp. 99y 100. Traduccion de Ruy Barbosa, op. cit., p. 495.
194 Op. cit., p. 488.

195 |bidem, p. 489.

196 Ibidem, pp. 482y ss.
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IV. Laelaboracion de otras normas legidativas que | es revistan medios
de accion, porque ya se presentan armadas por si mismas de esos me-
dios, o sea, suficientemente explicitas sobre €l asunto del que tratan.

17. Prescindimos de dar giemplos aqui, porque tendremos que volver
al tema, cuando, entonces, nuestro andisis se apoyara en tesis mas tole-
rantes con e constitucionalismo contemporaneo. De hecho, la doctrina
actual sobre la aplicabilidad de las normas constitucionaes opone serios
reparos a la teoria expuesta, y procura reelaborar la materia, bgjo otras
perspectivas y segun la exigencia del contenido socioideoldgico de las
Constituciones de la posguerra.

Laclasificacion puray simple de las normas constitucionales en autoa-
plicativas y no autoaplicativas no corresponde, en efecto, a la realidad de
las cosas y a las exigencias de la ciencia juridica, ni a las necesidades
précticas de aplicacion de las Congtituciones, pues sugiere la existencia,
en édtas, de normas ineficaces y desprovistas de imperatividad, como bien
demuestra e concepto de Cooley, cuando habla de reglas ** sin establecer
normas por cuyo medio se logre dar a esos principios fuerza de ley”. El
propio Ruy, sin embargo, ya reconocia que no ‘“hay, en una Constitucion,
clausulas, a las que se deba atribuir meramente € valor moral de conse-
jos, avisos o lecciones. Todas tienen fuerzaimperativa de reglas, dictadas
por la soberania naciona o popular a sus érganos’ 297 Ni las normeas lla-
madas autoaplicativas producen por si mismas todos |os efectos posibles,
pues son siempre pasivas de nuevos desarrollos mediante legidacion
ordinaria, ni las llamadas no autoaplicativas son de eficacia nula, pues
producen efectos juridicos y tienen eficacia, aunque relativay reducida.

Cada norma congtitucional es siempre gecutable por si misma hasta
donde pueda, hasta donde sea susceptible de gecucion. El problema se
SitUa, justamente, en la determinacion de ese limite, en la verificacion de
cuales efectos parciales es posible de cada uno.

De mismo modo que se puede afirmar que no hay norma constitucio-
nal alguna del todo ineficaz, ** porque todas son, de modo univoco, consti-
tucionalmente conocidas con relacion a sus destinatarios”’, como lo sefida
De Simone, 1% también se puede sustentar que ninguna es, en si, comple-
ta, como nota Crisafulli, yaque

197 Op. cit., p. 289. Cfr. aproposito, Meirelles Teixeira, J. H., Curso de direito constitucional, pp.
299y ss.

198 Cfr. Lineamenti per una teoria su materia e norma costituzionale nell’ ordinamento guiridico
italiano, p. 41. Cfr. también Meirelles Teixeira, J. H., op. cit., p. 315.
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...no se sabria verdaderamente en qué consiste el caracter completo de una
norma; cada norma, en cierto sentido, es incompleta, porque es general y
abstracta, tanto que necesita del trabajo del intérprete para volverse aplica-
ble concretamente a los casos singulares de la vida social, comprendidos en
la respectiva categoria; existen, ademas de eso, hormas méas 0 menos... in-
completas o en otros términos lentas y compl ejas de interpretacion para to-
mar el espacio que siempre separa la regla abstracta del caso histéricamen-
teindividual que se trata de regular concretamente.199

18. Lateoria clasica norteamericana no destaca, como acentua la criti-
ca, laimportancia de las normas programéticas que revelan € nuevo ca-
racter de las Congtituciones contemporaneas, no ofreciendo unavision or-
denada y cientifica de sus variados efectos juridicos, asi como de las
deméas normas de principios constantes de las cartas paliticas del mundo
actual, que consagran nuevos valores y reclaman la realizacion de otros
idedles en la vida politica y social, persiguiendo la concretizacion del
bien comun.20

De todo esto fluye (como anoté Meirelles Teixeira) la necesidad de
reelaboracion doctrina de la materia, aprovechandose, sin duda, mucho
de la ensefianza de la clasica teoria de las normas autoaplicativas y no
autoaplicativas, dandoles, por ello, formulacion mas adecuada aguellos
nuevos contenidos de las Constituciones contemporaneas, mas volcadas
parala efectivacion de val ores sociaes, aungue i mprecisos.20t

V. CONCEPCION MODERNA SOBRE LA EFICACIA
Y APLICABILIDAD DE LASNORMAS CONSTITUCIONALES:
EL PROBLEMA TERMINOLOGICO

19. Incitados por decisiones juridicas sobre la eficacia y aplicabilidad
de ciertas normas de la Constitucion de su pais, los autores italianos se
concentraron en e andisis cientifico del tema, empefiandose en largos
debates doctrinaes desde los puntos de vista mas extremados hasta alcan-
zar una orientacion, aunque no satisfactoria, ya més capaz de producir re-
sultados mas a entadores, principalmente porque destacan la gran impor-

199 Cfr. La Cogtituzione e le sue disposizioni di principio, p. 106.
200 Cfr. Meirelles Teixeira, J. H., op. cit., p. 315.
201 Op. cit., pp. 315y 316.
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tancia de las llamadas normas programéticas en € ordenamiento juridico,
en que se insertan.202

20. La Congtitucion italiana entré en vigor € 1o. de enero de 1948. Ya
el 19 del mismo mesy afio, € Tribuna Penal de Roma emitia una deci-
sion, que suscitd importantes problemas sobre la eficacia juridica y la
aplicabilidad de las normas congtitucionales, y puso en cuestion las rela
ciones de éstas con las leyes precedentes. La resolucion de aquella Corte
afirmé e principio genera de que una norma de la Congtitucion tiene la
eficacia de revocar tacitamente las disposiciones de ley que sean con ella
incompatibles.293 Lo dictado, con todo y €llo, no enfrentd otros problemas
gue las normas congtitucionales provocan relativamente a su eficacia y
aplicabilidad, sino los tangencio, dando margen a que la doctrina los pu-
siese en la pauta de | os debates.204

Otras sentencias llegaron pronto, y pusieron en jague € vaor, la natu-
ralezay los efectos juridicos de las normas congtitucionales, construyen-
do unateoria que las clasificaba en categorias, con valor y eficacia diver-

202 Sobre € asunto, la doctrina italiana ya produjo varios trabajos, destacandose: Crisafulli, Ve-
zio, La Costituzione e |e sue disposizioni di principio, Milén, Dott. A. Giuffre-Editore, 1952, donde
Se reunieron varios estudios, especia mente dedicados a las normas congtitucionales de eficacia limi-
tada, con particular atencion alas de naturaleza programética; Azzariti, Gaetano, Problemi attualli di
diritto costituzionale, Milan, Dott. A. Giuffre-Editore, 1951, especialmente la segunda parte; Ruini,
Meuccio, Il Parlamento e la sua riforma. La Costituzione nella sua applicazionale, Milan, Dott. A.
Giuffre-Editore, 1952, especiamente pp. 118 y ss.; Natoli, Ugo, Limiti costituzionali dell’ autonomia
privata nel rapporto di lavoro, |. Introduzione, Milan, Dott. A. Guiffre-Editore, 1955; Simone, Save-
rio de, Lineamenti per una teoria su materia e norma costituzionale nell’ ordinamento giuridico ita-
liano, Milan, Dolt. A. Giuffre-Editore, 1953; Villari, Salvatore, ** Sulla natura giuridica della Costitu-
zione'’, Archivio Penale, segunda parte, p. 217, mayo-junio de 1948; Franchini, Flaminio, *‘Efficacia
delle norme cogtituziondi’’, Archivo Penale, primera parte, p. 201, mayo-junio de 1950; Pannain,
Remo, ‘‘Rapporti tra I’ articulo 21 della Costituzione e I'articulo 113 della legge di P. S.””, Archivio
Penal, primera parte, p. 220, mayo-junio de 1950; Bernieri, Giovanni, ‘‘Rapporti della Costituzione
con le leggi anteriori”’, Archivio Penale, primera parte, p. 409, noviembre-diciembre de 1950. Més
ala de esos trabajos que versan directay especificamente € tema, monografias sobre otras materias e
incluso obras generales de derecho congtituciona cuidan de é de pasada, como: Barile, Paolo, Il
soggetto privato nella Costituzione italiana, Padua, CEDAM, 1953, y Le liberta nella Costituzione,
lezione, Pédua, CEDAM, 1966; Gdlizia, Mario, Scienza giuridica e diritto costituzionale, Milan,
Dott. A. Giufré-Editore, 1954; Carbone, Carmelo, L’interpretazione delle norme costituzionali, P&
dua, CEDAM, 1951; Bdladore Pallieri, Giorgio, Diritto costituzionali, 4a. ed., Milan, Dott. A. Giuf-
fre-Editore, 1955, especialmente parte 3a; Biscaretti di Ruffia, Paolo, Diritto costituzionale, 7a. ed.,
Napoles, Casa Editrice Dott. Eugenio Jovene, 1965, especidmente, pp. 98y ss.y pp. 227 y ss.

203 Cfr. Lagiustizia penal, mayo de 1948, fasciculo V, segunda parte, columna 309.

204 Esadecision fue comentada por Bataglini, Ernesto, ‘L’ articulo 27 della Codtituzione e I articulo
57, nimero 1, del Codice Pend€e”’, Giustizia Penale, citada en la nota anterior, col. 309, extrayendo
conclusion diversa de la del juzgado, incluso sin enfrentar directamente € problema de la ficaciay
aplicabilidad de las normas congtitucionales.
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sos. El 7 de febrero de 1948, la Corte de Casacion Pend rechazaba una
tesis radical, que sustentaba que la Constitucion contenia, por naturaleza,
solamente normas directivas, y estatuia

...que la Constitucion es un complgjo de normas juridicas, que son principal-
mente preceptivas, pero que también pueden ser directivas o programédticas, en
cuanto tengan por destinatario, mas alla de los sujetos de derecho, también
al futuro legislador ordinario, ante el cual la norma juridica constitucional
esta colocada en un grado jerarquico més elevado. Pero precisamente, las
normas consagradas en la Constitucion —excepcion hecha de aquellas que
habitual mente constituyen el preambulo— son preceptivas, como todas las
normas juridicas; pero algunas son de inmediata aplicacion, otras no. Es
importante examinar caso por caso.2%

Acabo concluyendo, como muestra el sumario de lo acordado, que las
disposiciones congtitucionales, a veces, son de natura eza programética, a
veces de naturaleza juridica. 26

De esa decision surgieron dos afirmaciones, que encontraron eco en
parte de la doctrina, aunque también generaron una critica penetrante. La
primera consistio en la clasificacion de las normas constitucionales, en
cuanto a la eficacia, en preceptivas y directivas, semgjante a aquella dis-
tincion de las normas en mandatarias y directorias de la doctrina nortea
mericana, hoy ya superada, tal y como vimos. La segunda se refiere ala
distincion de las normas constitucionales en programéaticas y de naturale-
za juridica, lo que equivale, consecuentemente, a negar juridicidad a las
primeras. Tesis acogida por Azzariti, quien sustent6 que esas normas pu-
ramente directivas se limitan a indicar una via a legisador futuro, no
siendo ni siquiera verdaderas normas juridicas, negandoles cualquier efi-
cacia, e, incluso, que la ley de dlas diverja, todavia seran vaidas.2” La

205 Cfr. Archivio Penale, mayo- junio de 1948, segunda parte, p. 215.

206 En origina, dice la enmienda en su totalidad: *‘Le disposizioni contenute nella Costutuzione
sono talvolta di natura programmatica, talvolta di natura giuridica. La norma contenuta nell’ articulo
28 (dc, d articulo 25), 2 comma della Costituzione, reletiva dla irretroattivita della legge penae, ha
valore programmatico e non obligail giudice”. El dispositivo ingtituye € principio de nullum crimen
sine lege, correspondiente a inciso XXXIX del articulo 50. de la Congtitucion Federal de 1988; in-
cluso fue tenido como caracter directivo por la Suprema Corte de Casacion italiana en € juzgado
mencionado.

207 Op. cit., pp. 98 'y 99. En e mismo sentido, Bernieri, Giovanni, ‘‘Rapporti della Costituzioni
con le leggi anteriori’’, Archivio Penale, primera parte, p. 409, noviembre-diciembre de 1950; y
Villari, Sdvatore, ** Sulla natura giuridica della Costituzione'’, Archivio Penale, segunda parte, p. 217,
mayo-junio de 1948, comentando la cuestionada sentencia, pero fundado en presupuestosdiversos,
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mayoria de los autores, por €llo, realizaron criticas severas a esa teoria, y
seriaincluso extrafio que hubiese en una Constitucion rigida, instrumento
juridico dotado de supremaciay supralegalidad, normas que no fuesen de
naturaleza juridica. EI simple hecho de ser inscritas en ella les atribuye
natural eza de normas fundamentales y esenciales, y no se puede dudar de
sujuridicidad ni de su valor normativo.208

21. No se niega que las normas constitucionales tienen eficaciay valor
juridico diversos unas de otras, pero eso no autoriza a negarles juridici-
dad. No hay norma congtituciona de valor meramente moral o de conse-
jo, avisos o lecciones, como lo dijera Ruy, tal y como mostramos en otro
lugar. Todo principio inserto en una Constitucion rigida adquiere dimen-
sion juridica, incluso aquellas de caracter més acentuadamente ideol 6gi-
co-programatico, como la declaracion del articulo 170 de la Congtitucion:
“El orden econdmico... tiene como fin asegurar a todos una existencia
digna, conforme los dictamenes de la justicia socia’’, o estas: *‘El Estado
promoveraeincentivara el desarrollo cientifico, investigacion tecnol o6gi-
ca’ (articulo 218); ' El Estado garantizara a todos € pleno gercicio de
los derechos culturales y el acceso a las fuentes de la cultura nacio-
nal” (articulo 215).

22. En fin, con todas esas discordancias®™ y posiciones no sustenta-
bles, lajurisprudenciay la doctrinaitalianas formularon una clasificacion

sustenta que la Constitucién formal no es ley; su eficacia juridica esta conferida por la coincidencia
con la Constitucion permanente aquella instrumental y de hecho, que es la Unica Constitucion vigen-
te; cuando las normas de la Constitucion formal coinciden con las de la Constitucion efectiva o de
hecho, quiere decir que las normas de la Constitucion formal son preceptivas, cuando a contrario, no
coinciden, quiere decir que las normas de la Constitucion formal son directivas y sirven paraindicar,
alos érganos que le incumbe manifestar la voluntad del Estado, lo que la Congtitucion efectivaquie-
re. ‘S tratterebe [concluye € autor] di un invito ad uniformars ala Costituzione effetiva, di modo
que, con un atto vaido (legge), gli organi legidativi facciono cessare I efficacia di una norma que,
per avere forza cogente sua propia, come tutte le norme giuridiche, continua ad avere vigore anche
dopo la emanazione di una Costituzione scrita che, non avendo forza cogente propria, non puo auto-
maticamente fare considerare decaduta una norma preesistente in contraste con la Costituzione for-
male”’. La confusion del autor entre eficacia juridica y eficacia social es evidente, y la sitta en €
plano puramente sociol 6gico, donde puede tener algunavalidez.

208 Cfr. Franchini, Flaminio, ‘‘Eficacia delle norme codtituzionale’’, Archivio Penale, primera
parte, mayo-junio de 1950, p. 203; Natoli, Ugo, op. cit., p. 23; Balladore Pallieri, op. cit., pp. 321-
327. El resto, Francisco Campos, en un sustancioso parecer, hoy incorporado d v. | de su Direto
constitucional, bajo € titulo de **Elaboracgo legidativa’, proferido en 1919, ya sustentaba lajuridici-
dad de todas las normas constitucionales, d repeler la distincidn entre normas mandatorias y directo-
rias, como yavimosen € texto.

209 Paralas diferentes posiciones, Pannain, Remo, trabajo citado, Archivio Penale, primera parte,
pp. 220y ss,, mayo-junio de 1950.
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de las normas constitucionales, en cuanto a su eficacia y aplicabilidad,
que, asi, se presenta: @) normas directivas, o programaticas, dirigidas
esenciamente al legidador; b) normas preceptivas, obligatorias, de apli-
cabilidad inmediata; ¢) normas preceptivas, obligatorias, pero no de aplica
bilidad inmediata.210

Las normas directivas no contienen cualquier precepto concreto, sSino
dan solamente directivas a legidador futuro, y no excluyen, de modo ab-
soluto, la posibilidad de que sean emanadas leyes no conformes con dllas,
y menos incluso acanzan, de cualquier manera, las leyes preexistentes.
Las normas preceptivas de aplicabilidad inmediata contienen comandos
juridicos de aplicacién directa e inmediata, invalidan cualquier ley nueva
discordante, y modifican o abrogan las anteriores que con ellas contras-
ten. Las normas preceptivas de aplicabilidad directa, pero no inmediata,
porque requieren otras normas juridicas integrativas, invalidan también
nuevas leyes infringentes, pero, en cuanto a su aplicacién, permanecen
suspensas, no acanzaran la eficaciade las leyes anteriores.21

Esa clasificacion y su terminologia son falsas e inaceptables, por la
propia improcedencia de las premisas en que se asientan, pues se funda-
mentan en la distincion entre normas congtitucionales juridicas y no juri-
dicas, que ya criticamos. Normas puramente directivas no existen en las
Constituciones contemporaneas.22 En sentido general, ya demostramos,
con base en la mejor doctring, que todas las normas juridicas estan dota
das de imperatividad, incluso las permisivas. Demostraremos, incluso,
gue las llamadas normas programéticas, consideradas por la doctrina se-
fialada arriba como directivas e ineficaces, gercen una relevante funcion
en e ordenamiento juridico del pais, y tienen efectos juridicos de suma
importancia, no dirigiéndose solo a los legidadores, como rara vez se
afirma.

210 Cfr. Azzariti, Geetano, op. cit., p. 103; Pannain, trab. cit., en la nota anterior; Biscaretti di
Ruffia, op. cit., p. 230.

211 Cfr. Azzariti, Gagtano, op. cit., p. 103, cuyaleccion constituye apoyo a texto arriba, traducida
cas ipsislitteris.,

212 Se ven, ciertamente, extravagancias relativas a la insersion de ciertas disposiciones en docu-
mentos constitucionales formales, como la del articulo 10. de la Ley francesa 18 flored, afio 11, que
dispone; “‘le peuple frangais reconnait I’ existence de I'tre supréme et I'immortdité de I'ame’’; ta
regla no podria tener més eficacia que de mera creencia en laimposicion a pueblo. Incluso asi hay
que reconocerle efectos juridicos: vedacion o ateismo y materialismo manifestio; prohibicion a la
libertad de creencia.
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23. Es preciso, sin embargo, dar un paso més en la caracterizacion de
las normas congtitucionales, desde e punto de vista de su eficacia juridi-
ca, que congtituye la base de su aplicabilidad. Es lo que intentaremos re-
sumir en € parrafo siguiente, después de indicar la insuficiencia de otra
posicion doctrinal, para, en las paginas ulteriores, ofrecer un desdobla
miento, que servirg, al mismo tiempo, de andisis demostrativo y de sus-
tentacion cientifica.

V. LA TRIPLE CARACTERISTICA DE LASNORMAS
CONSTITUCIONALESEN CUANTO A LA EFICACIA'Y APLICABILIDAD

24. Tenemos que partir, agui, de aquella premisa ya tantas veces enun-
ciada: no hay norma constitucional destituida de eficacia. Todas ellas
irradian efectos juridicos, importando siempre en una innovacion del or-
den juridico preexistente laentrada en vigor de la Constitucion ala que se
adhieren, y en una nueva ordenacién instaurada. Lo que se puede admitir
es que la eficacia de ciertas normas constitucionales no se manifiesta en
laplenitud de los efectos juridicos pretendidos por € condtituyente, en cuan-
to no se emite una normativa juridica ordinaria 0 complementaria gecu-
toria, prevista o requerida.

Si todas tienen eficacia, su distincion, en ese aspecto, debe resatar esa
caracteristica basica y atenerse a la circunstancia de que se diferencian
tan sdlo en cuanto a grado de sus efectos juridicos. Esinsuficiente, desde
nuestro punto de vista, separarlas en dos grupos, como insindian ciertos
autores: @) normas constitucionales de eficacia plena, que serian aquellas
de inmediata aplicacion; b) normas constitucionales de eficacia limitada,
distinguiéndose de éstas, incluso, en: 1) normas de legidacion, y 2) nor-
mas programaticas.2!3

Esa clasificacion considera las normas referentes a los derechos y ga-
rantias individuales como de legidacion, cuando mencionan una legida
cién futura que reglamente sus limites.

25. Nos parece necesario discriminar todavia mas, con € fin de hacer
una separacion de ciertas normas que prevén una legisacion futura, pero
no pueden ser encuadradas entre las de eficacialimitada. En vez, pues, de

213 Eslo que se deduce de laleccién de Crisafulli, La Costituzione e le sue disposizioni di princi-
pio, Milan, Dott. A. Giuffre-Editore, 1952. Esa leccion es adoptada, entre nosotros, por Merelles
Teixeira, J. H., op. cit., p. 317.
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dividir las normas constitucionales, en cuanto a la eficacia 'y aplicabili-
dad, en dos grupos, creemos mas adecuado considerarla bgjo latriple ca-
racteristica, discriminandolas en tres categorias:

I. Normas congtitucionales de eficacia plena;

I1. Normas constitucional es de eficacia contenida;

I11. Normas congtitucionales de eficacialimitada o reducida.

En la primera categoria se incluyen todas las normas que, desde la en-
trada en vigor de la Constitucion, producen todos sus efectos esenciales
(o tienen la posibilidad de producirlos), todos |os objetivos apuntados por
el legidador congtituyente, porque éste cred, desde luego, una normativa
para eso suficiente, incidiendo directa e inmediatamente sobre la materia
que congtituy6 su objeto. El segundo grupo también se constituye de nor-
mas que inciden inmediatamente, y producen (o pueden producir) todos
los efectos requeridos, pero prevén medios 0 conceptos que permiten
mantener su eficacia contenida en ciertos limites, dadas ciertas circuns-
tancias. Al contrario, las normas del tercer grupo son todas las que no
producen, con la smple entrada en vigor, todos sus efectos esenciales,
porque € legislador constituyente, por cualquier motivo, no establecio,
sobre la materia, una normatividad para ello suficiente, dgjando esa tarea
al legidador ordinario o a otro 6rgano del Estado.

Por ello, se puede decir que las normas de eficacia plena son de aplica-
bilidad directa, inmediata e integral sobre |os intereses objeto de su re-
glamentacion juridica, en cuanto las normas de eficacia limitada son de
aplicabilidad indirecta, mediata y reducida, porque solamente inciden to-
talmente sobre esos intereses, tras una normatividad ulterior que les de-
senvuelva la eficacia, en cuanto tengan una incidencia reducida y surtan
otros efectos no esenciaes, o, mejor, no dirigidos alos valores-fines de la
norma, sino solo a ciertos valores-medios y condicionantes, como mejor
se esclarecerd después. Las normas de eficacia contenida también son de
aplicabilidad directa, inmediata, pero no integral, porque estan sujetas a
restricciones previstas o0 dependientes de reglamentacion que limite su
eficaciay aplicabilidad.

Dejamos de dar ejemplos aqui, ya que en los capitul os siguientes exa
minaremos pormenorizadamente esa materia.

26. Es fé&cil observar, por la simple lectura de las Constituciones con-
temporéneas, que las normas de eficacia limitada presentan categorias
distintas. Basta un giemplo extraido de nuestra Constitucion, comparan-
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dose dos de sus disposiciones: a) ““‘Laley dispondra sobre la organizacién
administrativa 'y judicia de los Territorios” (articulo 33), 0 ““Laley dis-
pondra sobre la creacidn, estructuracion y atribuciones de los Ministe-
rios’ (articulo 88), o incluso “laley regularala organizaciony e funcio-
namiento del Consgjo de la Republica” (articulo 90, § 20.) y “la ley
regulardla organizacion y € funcionamiento del Consejo de Defensa Na-
ciona” (articulo 91, § 20.); setrata, como desde luego se ve, de prescrip-
ciones constitucionales de eficacia limitada, pues no regulan directa e
inmediatamente la materia referente a las entidades y 6rganos menciona-
dos, @ congtituyente prefirio incluir en esa tarea a legidlador ordinario
(“laley indicara...”, “‘regulard..”, “laley dispondrd..”); b) “lasaud es
derecho de todos 'y deber del Estado’ (articulo 196), 0 “‘es deber del Esta
do fomentar préacticas deportivas formaes y no formales, como derecho
de cadauno” (articulo 217); “‘deber del Estado’, ahi, no impone propia-
mente una obligacion juridica, pero traduce un principio segun € cua la
salud y € deporte paratodosy cada uno se incluyen entre los fines estata-
les y deben ser atendidos; se establece, por €lo, que las prescripciones
tienen eficacia reducida, pero también se nota su diferencia en relacion
con aguellas otras, especialmente en cuanto a los objetos sociadesy alos
medios de su actuacion préctica. Aquéllas dependen de legidacion (laley
dispondra..., regulara, etcétera); e constituyente encargo al legisador or-
dinario su gecutoriedad, mediante una normatividad ulterior. Las Ultimas
no remiten a la ley; establecen solo una finalidad, un principio, pero no
imponen propiamente al legidador |a tarea de activarlas, sSino requieren
una politica pertinente para la satisfaccion de los fines positivos en ellas
indicados.

Basada en estas circunstancias, la doctrina, como ya indicamos, esta-
blecié una division de las normas de eficacia limitada en dos grupos.
a) normas programéticas, como las de los articulos 196 y 217 citados, que
versan sobre materia eminentemente ético-social, constituyendo verdade-
ramente programas de accion socia (econdmica, religiosa, cultural, etcé-
tera); y b) normas de legidacion, como aquella en primer lugar presenta-
da, que no tienen contenido ético-social, pero se insertan en la parte
organizativa de la Constitucion.214

Esa terminologia no corresponde, por €llo, alareaidad, pues hay nor-
mas programéticas que también son de legidacion, porque remiten a la

214 Cfr. apropdsito, Meirelles Teixeira, J. H., op. cit., pp. 317y ss.
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ley paraincidir, como esgemplo e del inciso V dd articulo 203 delaCons-
titucion: “‘garantia de un salario minimo de beneficio mensual ala perso-
na portadora de deficienciay a mayor que compruebe no poseer medios
de proveer su propia manutencion o tenerla provista por su familia, con-
forme disponga la ley”’. Ademés, la expresion ‘‘normas de legidacion”
no indica e contenido de lanorma, criterio en que se basaladistincion.
27. Reconocemos la dificultad de encontrar una terminologia que ex-
prese sintéticamente 'y con fidelidad el fendbmeno que nos esta preocupan-
do. Todas las normas de eficacia reducida, sin embargo, se limitan a posi-
tivisar principios o0 esguemas sobre |la materia objeto del conocimiento
del constituyente, lo cual dejaal legidador ordinario o a otros 6rganos del
gobierno su concrecion normativa, refiriéndose, o no, a una legisacion
futura. La diferencia es que unas declaran principios reglamentarios o ins-
titutivos y otras principios programéticos. Por otro lado, € criterio de la le-
gidacion futura es erréneo, porque hay normas constitucionaes de efi-
cacia directa 'y aplicabilidad inmediata que, también, mencionan una le-
gidacién futura, como ilustran algunas normas que otorgan derechos y
garantias congtitucionales. Ejemplo: ‘A los cargos, empleos y funciones
publicas tienen acceso los brasilefios que posean |os requisitos estableci-
dos por laley” (articulo 37, I). En casos como ése, € derecho conferido
no queda dependiendo de laley futura; lasrestricciones al gercicio de ese
derecho son las que dependen de la legislacion. Esta, en consecuencia,
sarvira para limitar la expansion de la eficacia normativa, por 1o que se
podréa admitir, como ya admitimos, la clase de las normas de eficacia con-
tenida,25 es decir, normas cuya eficacia esta contenida en ciertos limites

215 Hay autores que sugieren normas de eficacia *‘contenible””, en lugar de normas de eficacia
*‘contenida’, porque ellas contienen la posibilidad de ser contenidas, y 1o contenible es que expresan
esa potencididad, en cuanto la ‘“‘contenida’, pasado, revelaria ya € efecto de la contencidn. Otros
prefieren hablar de norma restringible, pasiva de restriccion El hecho importante es que se reconoce
e fendbmeno que queriamos apuntar. Més profunda es la critica del profesor Manoel Gongalves Fe-
rreira Filho, cuando declara que ‘“‘la distincion, hecha por José Afonso da Silva, entre ‘normas de
eficaciaplend y ‘normas de €eficacia contenidal no separa dos especies de normas en cuanto a la efi-
cacia, Sino dos subespecies de normas en que ésta presente la plenituda de la eficacia. Rigurosamente,
laleccién de José Afonso da Silvallevaria, dentro de lalégica, a distinguir dos especies de normas en
cuanto la eficaciay la aplicabilidad: las normas plenamente eficaces y de aplicacion desde la vigen-
cig, y las normas de eficacia limitada y aplicabilidad reducida. Es la subdivision de las primeras en:
normas plenamente eficaces propiamente dichas (Ias que segiin José Afonso da Silva no podrian tener
su alcance restringido por € legislador) y las normas de eficacia plenay de aplicabilidad inmediata,
pero restringible por € legidador” (cfr. *‘O sistema financiero naciond. Limitativo de juros. Comen-
tarios ao articulo 192", Direito congtitucional econdmico, p. 140). Es una observacion que no cambia
laesenciade las cosas, pues|o esencid es que se reconoce la existenciade ladiferenciaentre ambas, sea
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por e legidador ordinario o por otro sistema (poder de policia, buenas
costumbres, orden publico, etcétera). Si la contencion, por ley restrictiva,
no ocurriera, lanorma sera de aplicabilidad inmediatay expansiva
28. A lavigtade lo que se acaba de exponer, creemos que ya es posible
presentar una clasificacion mas aproximada a la realidad constitucional
de nuestros dias, conforme a siguiente esquema:
I. Normas de eficacia plenay aplicabilidad directa, inmediata e integral;
I1. Normas de €eficacia contenida y aplicabilidad directa e inmediata,
pero posiblemente no integral;
I11. Normas de eficacia limitada:
Normas constitucionales en cuanto ala eficaciay aplicabilidad.
a. declaratorias de principios institutivos u organi zativos,
b. declaratorias de principio programatico.216

como géneros diversos, sea como especies del mismo género; ni la légica forma aplicada por e
ilustre profesor megora mucho, pues, para extremar una de las especies de la otra, é tuvo que utilizar
laexpresion *‘normas plenamente eficaces porpiamente dichas’’, lo que significaque, si son *‘propia
mente dichas’, es porque esa especie representa la naturaleza esencia del género, en cuanto la otra
que no es‘‘propiamente dicha” es algo de esenciadiversa.

216 Celso Antonio Bandeira de Mello ofrecié una clasificacion de las normas constitucionales
desde @ punto de vista de la posicién juridica en que los administrados se ven inmediatamenteinves-
tidos en decorrencia de las reglas congtitucionales, que traza ciertamente una buena contribucion a
tema, sin que se pretenda sustituir la nuestra, como € mismo dice. Distingue, asi, las normas constitu-
cionales en tres categorias: a) normas concecibas de poderes juridicos; b) normas concecibas de dere-
chos; y ¢) normas meramente indicadoras de una findidad a ser acogidas (cfr. *‘Eficacia das normas
constitucionais sobre justiga socid’’, tesis nimero 8, presentadaa | X Conferéncia Naciona da Ordem
dos Advogados do Brasil, Floriandpolis - SC, 2 a6 de maior de 1982, separata, pp. 14 e ss) No esd
momento aqui de hacer apreciacion de esa clasificacion, pero i se puede decir que laterminologiade
‘“normas definidoras de unafinalidad a ser cumplida’’, que corresponde alas tradicionamente llama-
das programéticas, merece atencion por apartar una terminologia hoy muy comprometida con ideolo-
gias descualificadoras de carécter juridico de esas normas. La clasificacion de Luis Roberto Barroso
como: &) normas congtitucionales de organizacion; b) normas constitucionales definidoras de dere-
cho, y ) normas constitucionales programéticas (op. cit., p. 88), esta en otro plano, que es objeto del
cap. VI de este titulo |1 de esta monografia, o de la estructura normativa de las Constituciones. Celso
Ribeiro Bastosy Carlos Ayres de Birito, en su ansia de innovacion, acabaron produciendo una clasifi-
cacion confusa, que lamentablemente no megoré nada la nuestra. Distinguen las normas constitucio-
nales en dos grupos. &) normas congtitucionales en cuanto & modo de incidencia; y b) normas consti-
tucionales en cuanto ala produccion de efectos. Las primeras, a su vez, son: &) por via de aplicacion,
distinguiéndose en normas reglamentarias y normas irreglamentarias, y b) por via de integra-
cidn, distinguiéndose en normas complementables y normas restringibles. Las segundas son de dos
tipos también: @) normas de €eficacia parcial, que son normas complementables, y b) normas de efica-
cia plena, distinguiéndose en normas reglamentables, normas irreglamentables y normas restringibles
(cfr. Interpretacdo e aplicabilidade das normas congtitucionais, p. 63). Separar la aplicabilidad (nor-
mas de incidencia) de la eficacia (normas de produccion de efectos) no beneficia en nada la claridad
de la materia. Incluso confunde y crea redundancias innecesarias. Pinto Ferreira sugiere la siguiente
clasificacion: @) normas congtitucionaes de eficacia absoluta, no enmendables; b) normas constituciona
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29. Los capitulos siguientes estaran dedicados a andlisis de esas nor-
mas y a su problematica, reservandose un capitulo para cada categoria.
En otros tres capitulos procuraremos divisar otras cuestiones que las en-
vuelven, atodas, con otros temas congtitucionalesy generales.

les de eficacia plena, constitucional mente enmendables; ¢) normas constitucionales de eficacia conte-
nida; d) normas constitucionaes de eficacia limitada (como las programéticas) [cfr. ‘‘Eficacia (direito
congtitucional)”’, Enciclopédia Saria a de Direito, v. 30]. Maria Helena Diniz propone la siguiente
clasificacion: @) normas con eficacia absoluta; b) normas con eficacia plena; ¢) normas con eficacia
relativa restringible; d) normas con eficacia relativa complementable o dependiente de complementa:
cion (Norma congtitucional e seus efeitos, p. 97). No nos parece que quepa la clase de normas de
eficacia absolutade Pinto Ferreiray Maria Helena Diniz, toda vez que se basa en un criterio de modi-
ficabilidad congtitucional y no en un criterio de la aplicabilidad. Desde este punto de vista nada més
son normeas de eficacia plena. Jorge Miranda hace una clasificacion de normas constitucionales, muy
(til, bajo diversos criterios (cfr. Manual de direito constitucional, t. 11, pp. 212 a 223), pero desde €
punto de vista de eficaciay aplicabilidad, su clasificacion se reduce tan sdlo: @) normas constitucio-
nales preceptivas y normas constitucionales programéticas; b) normas constitucionales gjecutables y
no gjecutables; ¢) normas constitucionales por si y normas sobre normas congtitucionales (p. 216).



