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CAPITULO TERCERO

LA CONSTITUCION

Cuando se examinan los argumentos relativos al Estado y a las diversas
formas de Estado y de gobierno sobresale el concepto de Constitucion,
que se concibe en ocasiones como una estructura organizativa de la co-
munidad estatal o, en sentido mas restrictivo, como base fundamental del
ordenamiento estatal. Ahora es necesario considerar cuales son los diver-
sos significados atribuidos a la Constitucion, los contenidos y las formas
que presenta, las modalidades utilizadas para adoptarla, variarla, tutelar-
la; en fin, parece oportuno indicar cuales han sido los modelos de Cons-
titucion que mas han influido en las orientaciones de los constituyentes,
identificando grupos homogéneos de ordenamientos constitucionales.
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SECCION |

SIGNIFICADO DE LA CONSTITUCION

I. CONCEPTO JURIDICO DE CONSTITUCION: ESENCIA
DE LA CONSTITUCION (CONSTITUCION EN SENTIDO SUSTANCIAL)
Y DIFICULTADES ENCONTRADAS PARA SU DEFINICION. DISTINCION
ENTRE FORMA Y SUSTANCIA DE LA CONSTITUCION

El concepto de “Constitucion” es uno de los mas dificiles y discuti-
dos, abarca multiples aspectos, no so6lo juridicos, de todo ordenamiento
estatal. A titulo indicativo recordemos que se ha desarrollado una nocién
deontologica de la Constitucion (en cuanto modelo ideal de organizacion
estatal), una nocion socioldgica-fenomenologica (en cuanto modo de ser
del Estado), una nocién politica (en cuanto organizacion basada sobre
determinados principios de orientacion politica) y, en fin, particularmen-
te, una nocion juridica. Esta tltima se identifica con el ordenamiento es-
tatal o, de modo mas estricto, con la norma primaria sobre la que se fun-
da tal ordenamiento.

Segtin la orientacidn restrictiva “la Constitucidon consiste en aquellas
normas que regulan la creacion de normas juridicas generales y, en par-
ticular, la creacion de leyes formales™, o mejor en la misma norma “fun-
damental” que se coloca como principio del ordenamiento, en cuanto
condiciona las normas sobre la produccion de otras normas.

Seglin una orientacion mas amplia, la Constitucién coincide con la es-
tructura organizadora de un grupo social y, por tanto, en el caso del Es-
tado, también con la organizacion de su comunidad. Tal organizacion
asumiria caracter juridico, y no de mero hecho, en cuanto fruto de una
autodisciplina social que transforma la “fuerza” en “poder”, poder que
puede calificarse juridico, supremo. La Constitucion es, pues, disciplina
del “supremo poder constituido” que se refleja en las diversas entidades
a las que todo ordenamiento reconoce la titularidad del poder, variando
en concreto de Estado a Estado (segun la forma de Estado y de gobierno).
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Afirmar que la Constitucion coincide con el ordenamiento del poder
supremo significa, no obstante, hacer una declaracion genérica, en cuan-
to que es arduo determinar, exhaustiva y satisfactoriamente, cual sea en
concreto el ambito de la materia disciplinada por la normativa constitu-
cional. Decir que la Constitucion debe contener la parte “fundamental”
de la normativa del ordenamiento es una tautologia. Formular listas de
normas “indispensables” (por ejemplo, relativas a las finalidades que ca-
racterizan la forma de Estado, a la titularidad del poder soberano, a los
criterios respecto a la institucion y competencias de los organos fun-
damentales asi como a sus relaciones, a las que median entre gobernan-
tes y gobernados, a la posicion del individuo y de los grupos, etcétera),
es en ocasiones ilusorio, ya que cada Constitucion parece elegir (formal
y sustancialmente) sus propios criterios individualizadores de la mate-
ria constitucional, criterios positivos que destacan cdmo tales enumera-
ciones responden a juicios de valor opinables que valen solo para quie-
nes los sostienen y no necesariamente para cualquier ordenamiento.

Por lo tanto, hay que remitirse a cada uno de los ordenamientos cons-
titucionales positivos para conocer el contenido de una Constitucion.
Contenido que se determina teniendo en cuenta tanto la parte formaliza-
da en un texto solemne (Constitucion formal) como la comprendida en
textos escritos distintos de la Constitucion formal y en las costumbres
constitucionales, y que se deduce de convenciones constitucionales o de
modificaciones tacitas de la Constitucion (la llamada Constitucion real o
viviente, o sustancial y otras por el estilo). Constitucion formal y Consti-
tucion sustancial no estdn necesariamente en contraste. Se puede limitar
la segunda e integrar la primera. Pero es cierto que pretender limitar la
Constitucidn al solo dato formal significaria, en general, ignorar aspectos
importantes o fundamentales de un ordenamiento.

Un ejemplo de lo que puede entenderse por Constitucion en sentido
sustancial lo encontramos a nivel jurisprudencial en el Conseil Constitu-
tionnel francés con el llamado bloc de constitutionnalité.

En cuanto al tema de la constatacion preventiva de la conformidad de
las leyes con la Constitucion vigente (1958), era evidente que el control
de competencia del Consejo seria particularmente rigido. En efecto, en la
Constitucidon formal no existia una norma organica y explicita en cuanto
al tema de los derechos de libertad. Sin embargo, el Consejo en algunos
pronunciamientos famosos (16 de julio de 1971, referido a la libertad de
asociacion; 28 de noviembre de 1973, referido al tema de tasacién) de-
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cidi6 que la confrontacion de las normas legales a examinarse deberia
hacerse no so6lo respecto al texto constitucional formal sino también te-
niendo en cuenta la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciu-
dadano de 1789, los preambulos de las Constituciones de 1946 y 1958,y
los principios fundamentales reconocidos por la ley de la republica, to-
dos éstos comprendidos en el “bloque de constitucionalidad”, que por
tanto forma parte del derecho constitucional en sentido sustancial.

II. SIGNIFICADO DE CONSTITUCION FORMAL
EN CUANTO AFIRMACION HISTORICA DE LA IDEOLOGIA
GARANTISTA (CONSTITUCIONALISMO). DIVERSAS CONCEPCIONES
DE LA CONSTITUCION

Cuando se menciona la potencial contraposicion entre Constitucion
formal y sustancial, nos acercamos al tema de la concepcion garantista
de la Constitucion formalizada en un documento solemne escrito, con-
cepcion tipica de un particular momento historico. En efecto, mientras
no se puede discutir que todo ordenamiento politico cuenta con una Cons-
titucion sustancial (admita o no ciertas formas para regular las institucio-
nes que lo caracterizan), se debe reconocer que soélo en una determinada
situacion historica se ha afirmado una ideologia (el “constitucionalis-
mo”) que ha visto en la formalizacion de la Constitucion la esencia mis-
ma del ordenamiento social y politico, disciplinando la forma de gobier-
no de modo que se reconociesen y garantizasen a los individuos frente al
poder politico los derechos de libertad, de manera que la misma organi-
zacion del poder se repartiese segiin un méodulo que asegurase las liberta-
des fundamentales (la llamada separacion de poderes). Un valor emble-
matico en tal sentido lo asume el famoso articulo 16 de la Declaracion de
los Derechos francesa de 1789, a cuyo tenor: “toda sociedad en la cual
no esté asegurada la garantia de los derechos, ni determinada la separa-
cion de poderes, no tiene Constitucion”. Asi se identificaba el concepto
mismo de Constitucion con una Constitucion formalizada con un conte-
nido especifico garantista correspondiente a la ideologia liberal. El
concepto de Constitucion, entonces afirmado, tendia a ser absoluto en
la medida en que eventuales ordenamientos que se dieron Constituciones
con inspiracion y contenidos diversos fueron considerados “no constitu-
cionales”.
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Por tanto, es evidente que la Constitucion formal o escrita indica, ori-
ginariamente, aquel orden particular del poder que introdujeron las revo-
luciones liberales burguesas en Norteamérica y en Europa entre finales
del siglo XVIII y la mitad del siglo XIX: se trata de la Constitucion anti-
feudal y antiabsolutista que garantizo las libertades individuales y limito
el poder politico para asegurar la emancipacion y el desarrollo de la bur-
guesia, consagrada en un documento solemne votado por una asamblea o
expedido por el monarca bajo presion de los acontecimientos revolucio-
narios.

La citada ideologia y el caracter global de la Constitucion como di-
seflo organico de reestructuracion de la sociedad propio de las Consti-
tuciones liberales, diferencian estas ultimas de los viejos documentos
constitucionales que aseguraron privilegios a estamentos, corporaciones
y ciudades desde el medioevo en adelante, de suerte que no es posible, a
no ser en aspectos particulares, relacionar las Constituciones escritas de
finales del siglo XVIII con estas premisas historicas. En cambio, hay que
recordar que un proceso de elaboracion de muchos conceptos fundamen-
tales para el constitucionalismo moderno se dio en el siglo XVII en
Inglaterra, cuando se discutieron conceptos e instituciones como sobera-
nia popular, limitaciones constitucionales, separacion de poderes, fun-
cion del bicameralismo, ademas del tema tradicional de la posicion de las
libertades individuales frente al poder. Seglin algunos, la historia inglesa
entre 1640 y 1660 tuvo mas peso en el constitucionalismo occidental que
la misma Revolucion francesa. Sin embargo queda el hecho que los esca-
sos documentos constitucionales de la revolucion puritana (Agreement of
the People, 1649, e Instrument of Government, 1653) son etapas fun-
damentales en la afirmacion del moderno concepto de Constitucion. A és-
tos hay que afadir los textos de las Constituciones elaboradas por los nue-
vos estados norteamericanos antes de la formacion del Estado federal.

La idea de la forma escrita que se consolidd durante la Revolucion
francesa se mantuvo, aun cuando la restauracion preferira abandonar el
vocablo “Constitucion”, evocador de la ideologia revolucionaria, en fa-
vor del término carta (Francia, 1814) o estatuto (Espana, 1834; Cerdeia,
1848). Algo semejante ocurre cuando el documento escrito no tiene pre-
tensiones de exhaustividad, pero regula s6lo algunas instituciones consti-
tucionales (leyes constitucionales francesas de 1875, leyes fundamenta-
les de Israel de 1958), o se considera cuando se elabor6 como solucion
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constitucional transitoria (Ley Fundamental de Bonn de 1949, a la espera
de la reunificacion alemana: articulo 146).

El concepto de Constitucion relacionado con la ideologia liberal no es
el tnico que se ha desarrollado en la reciente historia constitucional. Si
bien ha cumplido una funcién determinante en los ordenamientos euro-
peos y en los relacionados con éstos, la concepcion garantista compitid
contra otras concepciones, entre las cuales merecen citarse: la tradiciona-
lista, la sociolégica-marxista y la autoritaria. Las caracteristicas de estas
concepciones pueden sintetizarse asi:

1. Concepcion garantista

Como base de la concepcion garantista de la Constitucion, que apare-
ce en la Constitucion estadounidense y en las francesas, figura el princi-
pio de su caracter racional y normativo. La Constitucion es una opcion
ordenada y coherente de principios fundamentales, basados en la razoén,
que ofrecen una justa posicion a la funcion del individuo y al poder orga-
nizado que se subordina a la misma. La misma forma escrita asegura una
garantia de racionalidad y certeza, que por el contrario no poseen las
Constituciones consuetudinarias tradicionales.

Siempre en el periodo de la Revolucion francesa se afirma el concepto
de poder constituyente, que es distinto de los poderes constituidos: el
primero es la expresion total de la soberania, exento de condicionamien-
tos; los segundos (Ejecutivo, Legislativo y Judicial) estan condicionados,
de modo diverso, por la decision inicial constituyente. El mismo poder de
revision constitucional termina por ser parte del ambito del poder consti-
tuido, ya que debe respetar los fundamentos esenciales de la Constitu-
cion o, incluso, es regulado por la misma Constitucion (el llamado poder
constituyente “constituido”).

La Constitucién se considera un sistema organico de normas juridicas
sobre el cual se basa la organizacion de los 6rganos constitucionales, el
complejo de sus competencias, el reconocimiento de la esfera juridica
del individuo, la relacion entre autoridad publica y libertad individual.
La acentuacion del caracter normativo de la Constitucion conduce a sos-
tener la completa despersonalizacion de la soberania estatal que de los
gobernantes pasa primero al concepto abstracto de nacion y, por ende, a
la misma Constitucion.
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2. Concepcion tradicionalista

La concepcion liberal de la Constitucion como acto de voluntad dota-
do de contenidos que tenian un profundo significado innovador, en cuan-
to incluia nuevos valores superiores de referencia (igualdad y derechos
del hombre), se contraponia a la concepcion precedente de la Constitu-
cion propia del ancien régime que concebia a la Constitucion como “he-
rencia nacional”, es decir, como una Constitucion aceptada tradicional-
mente en un pais.

La concepcion tradicionalista tuvo su papel durante la fase de la res-
tauracion. Las doctrinas de la restauracion valoraban la Constitucion co-
mo no atribuible a un acto de voluntad del constituyente, negando su
“naturaleza artificial”. Por lo tanto, la Constitucion era considerada co-
mo producto de la divinidad, puesto que aquello que es fundamental y
esencial en la vida de una naciéon no puede atribuirse a un texto escrito
por su naturaleza fragil y que esta destinado a ser superado poniendo en
peligro a la naciéon misma. O bien se valorizaba y exaltaba la estratifica-
cion espontanea de usos y tradiciones que desde hace siglos constituyen
la organizacion social.

Por lo tanto, la concepcidn tradicionalista consideraba a la Constitu-
cion como un complejo de reglas transmitidas o derivadas, mas no pro-
ducidas de manera especifica y contingente por la propia voluntad hu-
mana.

Junto a las doctrinas encaminadas a denegar radicalmente la Constitu-
ciéon como acto de voluntad del constituyente, existen otras que, acogien-
do la idea de la Constitucion-acto, la interpretaban como ejercicio de la
soberania mondarquica restaurada que se manifestaba mediante Constitu-
ciones “otorgadas” (octroyées) o a través de pactos constitucionales entre
el monarca y las clases cualificadas por la funcién que correspondia a la
clase o al patrimonio, y que en los textos de la Constitucion fijaban el re-
conocimiento de garantias de la libertad y de la propiedad (monarquia
constitucional).

3. Concepcion positivista
La concepcion de la Constitucion como acto de voluntad se mantiene

en la fase de consolidacion del Estado liberal cuando se extingue el enla-
ce con la doctrina de la Revolucion francesa, que veia el fundamento del
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acto constitucional en el poder constituyente de la nacion, y el punto
principal de la disciplina del Estado se individia en el Estado mismo,
que se considera como algo ya constituido y continuativamente viviente.
La decision constituyente siempre existe pero es expresion del “Estado”
ya existente y por ende “constituido”. En tal optica, lo que se evidencia
unicamente es la Constitucion positiva. A pesar de las profundas diferen-
cias respecto a la fase del liberalismo revolucionario francés, la doctrina
positivista del derecho también considera a la Constitucién como acto de
voluntad a través del cual se establecen reglas obligatorias de organiza-
cion y comportamiento, pero ésta se limita a considerar el texto formal
de la Constitucion en cuanto normativa vigente.

La doctrina positivista de la Constitucién ha tenido un gran éxito y
aun hoy ejerce sus efectos. Sin embargo, sobre todo en el periodo entre
los dos conflictos mundiales, esta doctrina fue criticada y superada con
el objeto de dar respuesta, por lo menos, a dos problemas importantes: el
de la justificacion de la naturaleza suprema de la Constitucion como fun-
damento de todo el ordenamiento, en cuanto no todos se conformaban
con el texto constitucional y se interrogaban sobre la obligatoriedad de
los fendmenos sociales organizativos o de los principios normativos pre-
constitucionales que condicionaban a las Constituciones subsiguientes, y
el de la vigencia de las reglas constitucionales no formalizadas que sin
embargo tenian una relevancia sustancial en la vida global del ordena-
miento estatal, integrando o sustituyendo a las formales. Los dos proble-
mas se coligan y sobreponen entre si, pero son distintos: uno consiste en
el fundamento que justifica a una Constitucion en caso de que se rechace
la idea de que la Constitucion del Estado es valida, ya que se encuentra
en grado de justificarse a si misma; el otro consiste en explicar el valor
que se le debe reconocer a los principios y a las reglas no insertos en el
texto constitucional (y que en parte pueden inserirse entre los criterios
externos que justifican a la Constitucidn, ya mencionados).

4. Concepcion decisional y normativa

Una doctrina que tuvo varios seguidores es la de Schmitt, que escinde
el concepto sustancial de Constitucion, entendido como “decision politi-
ca fundamental del titular del poder constituyente” desde su formaliza-
cion en un texto (definida como “ley constitucional”).
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Por lo tanto, la Constitucion sustancial es externa y prioritaria respec-
to a la Constitucion formal y es la decision suprema sobre la forma del
poder exteriorizado por el titular del poder, titular que preexiste a la deci-
sion en cuanto ya ha alcanzado un grado de identidad y de unidad politica
suficiente. La unidad politica procede del sujeto politico mas fuerte que
logra imponerse prevaleciendo sobre los competidores que después son
excluidos, y la decision es tomada directamente por quien decide sin nece-
sidad de utilizar el recurso de la representacion propio de la concepcion
francesa de la soberania popular. Esta doctrina establece una distincion
clara entre decision constitucional presupuesta y orden juridico positivo,
comprendido el texto de la Constitucidon, que representa una de sus con-
secuencias.

En la concepcion decisional el presupuesto del ordenamiento positivo
es la unidad politica. En una concepcion diversa, habitualmente definida
como normativa, el presupuesto esta determinado por una norma base.

En efecto, se individia una norma fundamental que constituye un de-
ber en reconocer como obligatorio para todos cierto derecho basandose
en la conviccion, espontanea o forzada pero verificable objetivamente, y
de todos modos seguida efectivamente por la comunidad politica, de que
la Constitucion es una norma vinculante. De la conviccion sobre el ca-
racter vinculante de la norma deriva la validez de la Constitucion para to-
dos los sujetos de un ordenamiento. Esta es la Constitucién en sentido
logico-juridico sobre la cual se funda la Constitucion positiva. En esta
ultima se distinguen las normas positivas que regulan la produccion de
normas juridicas generales (Constitucion en sentido material) de otras nor-
mas que tienen como objeto diversos contenidos, y que, por ende, Unica-
mente tienen forma constitucional (Constitucion en sentido formal).

La concepcion de Schmitt y la de Kelsen, si bien profundamente dis-
tantes, eran puestas en comun por la exigencia de individuar el fun-
damento de la validez de la Constitucidn-acto: uno individia el presupues-
to justificante en la decision del sujeto politico, el otro en la norma. Se
observa cdmo las dos concepciones se basaron en justificaciones y posi-
bles utilizaciones distintas y divergentes. Quien justifica a la Constitu-
cion basandose en la decision del sujeto que estd en condiciones de ex-
cluir a otros concurrentes politicos, en cuanto impone la unidad politica,
abre el camino a la afirmacion de cualquier régimen politico incluyendo
aquellos que se basan sobre la voluntad de una persona o de un movi-
miento politico. En cambio, quien hace referencia a la norma juridica
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plantea como base de la Constitucion una opcion “neutra” que puede cu-
brirse con diversos contenidos, fijando las reglas procesales del juego
politico que ofrecen la posibilidad a las diversas partes politicas para
competir ¢ imponerse con base en la regla de la mayoria. En la practica,
la decision schmittiana estructura una Constitucion imputable a la parte
politica que se impone y, por ende, es una Constitucion cerrada sin op-
ciones alternativas, mientras que la norma kelseniana modela una Cons-
titucidon abierta que tolera contenidos diferenciados. De una simple inter-
pretacion se considera que el decisionismo corresponde a la forma de
Estado autocratica, mientras que el normativismo admite la forma demo-
cratica.

5. Concepcion material

Ademas del aspecto de la justificacion o fundamento de la Constitu-
cion, surge también el de la insuficiencia del solo texto formal para expli-
car y comprender la estructura global de la sociedad. Muchos institutos
que efectivamente disciplinan el modo de vida social, no necesariamente
se regulan en el texto constitucional. De aqui la distincion-contraposi-
cion entre Constitucion formal y “Constitucion material” y, bajo otro
punto de vista, la diferencia con “institucion”.

Entre las diversas doctrinas destinadas a resaltar la realidad de las re-
laciones de fuerza en un ordenamiento se puede citar la elaborada por
Lasalle, que contraponia la Constitucion escrita a la Constitucion real y
se remonta al modo de las relaciones reales entre las fuerzas sociales. La
Constitucion real se transforma en Constitucion juridica escrita, pero la
que al final prevalece en caso de diferencia es la real, porque son las
fuerzas sociales y sus relaciones que en ultimas cuentan.

La idea de preponderancia del orden real de las relaciones economicas
y politicas que atafien a las fuerzas sociales sobre el texto escrito se ana-
lizara en la doctrina de la Constitucion-balance, propia de la doctrina so-
viética sobre el derecho y el Estado, segtn la cual la Constitucion era
considerada como el documento que reflejaba la efectiva realidad social
y econdmica en cada fase historica precisa del desarrollo socialista. Ya
que el programa del partido era valorado como una exposicion cientifica
de los problemas reales de la clase obrera y del partido para la realiza-
cion del comunismo, era inevitable que la Constitucion tuviera en cuenta
la “linea politica general” trazada por el programa y que los textos cons-
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titucionales se adecuaran a la actualizacién continua de los programas.
Por lo tanto, la Constitucion consistia en el registro de los progresos y de
las innovaciones en todos los campos, comprendido el institucional, ob-
tenidos en avance hacia el comunismo y, por ende, las Constituciones se
concebian casi como un “proceso verbal” de las realizaciones obtenidas,
mientras que solamente correspondia al programa del partido trazar las
lineas del desarrollo futuro. La doctrina de la Constitucion-balance fue
expresada con claridad por Stalin en el informe sobre el proyecto de
Constitucion de 1936, en el cual se precisaba que “la Constitucion no de-
be confundirse con el programa” y que “el programa se refiere sobre to-
do al futuro, la Constitucion se refiere al presente”. La Constitucion de
Vietnam de 1980 afirma textualmente en su predmbulo “la exigencia que
una Constitucion institucionalice la linea politica actual del partido co-
munista vietnamita”.

La contraposicion entre el papel politico de hecho ejercido por las
fuerzas sociales, en particular por su nticleo dominante, y la Constitucion
formal constituye la base doctrinal de la Constitucion material de Mor-
tati, que ha tenido muchos seguidores en Italia. Tal doctrina hace énfasis
de modo determinante sobre el papel desarrollado por las fuerzas politi-
cas en fijacion de los principios organizadores y funcionales que son
esenciales para la vida de un ordenamiento. En tal sentido se realiza una
firme revalorizacién del papel desempenado por la realidad social, que
no se limita mas al prejuridico. El elemento social del Estado se perfila
ya dispuesto en torno a un nticleo de principios que contribuyen a darle
una configuracion politica propia. En su interior, puede delinearse un
elemento dominante, titular y gestor del poder, distinto del dominado, o
bien —en los ordenamientos democraticos donde se tiende a negar, por
lo menos en linea teodrica, una contraposicion bastante rigida— una par-
ticipacion necesaria de toda la base social al poder politico intentando
obtener una mayor relaciéon entre Estado-comunidad y Estado-aparato:
en ambos casos son las fuerzas politicas en grado de caracterizar el orde-
namiento las que expresan los principios y fines constituyentes de la
Constitucion material.

Seglin esta tendencia, se observa como existen en cada ordenamiento
normas constitucionales —por lo regular formalizadas en un texto ad
hoc, pero también contenidas en diversos textos o con caracter meramen-
te consuetudinario o convencional— relativas a decisiones fundamenta-
les en materia de organizacién del Estado-aparato (en particular: recurso
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al principio de concentracion y de separacion en la distribucion de las
competencias, al principio paritario y al subsidiario en la utilizacion de
las mismas); en materia de organizacion del Estado-comunidad (régimen
de las autonomias publicas y privadas); en materia de relaciones entre
aparato y comunidad (régimen de las relaciones autoridad-libertad); en
materia de relaciones entre Estado-ordenamiento y comunidad interna-
cional y similares. Estas normas derivan y son condicionadas por un
principio originario que constituye al mismo tiempo el nucleo efectivo
de toda la organizacion constitucional. Este principio es el resultado del
juego de las fuerzas politicas que interactiian en el ordenamiento, la op-
cion de base que condiciona a los demas principios de la vida social y ju-
ridica o incluso a las mismas fuerzas politicas dominantes que se estable-
cen directamente en cuanto tales como principio.

Por las razones expuestas la doctrina de la Constitucion material esta-
blece que el principio normativo que da origen y justifica a un orde-
namiento es la Constitucion por excelencia, la cual consiste en la fuerza
normativa de la voluntad politica, con aplicacion realista del principio de
efectividad (principio utilizado también con una perspectiva diversa, en
ultima instancia, por la misma doctrina normativa al tratar de indivi-
duar, procediendo hacia atras, una ultima justificacion de las normas
graduadas por sistema). Por lo tanto, la Constitucion material estad en
grado de presentarse como la real fuente de validez del sistema (y, por
ende, también de la Constitucion formal); de garantizar la unidad en el
ambito de valoracion interpretativa de las normas existentes y de llenar la-
gunas; de permitir que se determinen los limites de continuidad y de los
cambios estatales teniendo en cuenta a la misma como parametro de re-
ferencia. Entonces, son los principios constitucionales sustanciales, de
los que se ha hablado, los que revisten una funcion esencial para com-
prender una Constitucion. Es a éstos a los que se hace referencia para in-
dividuar la esencia fundamental. Las normas constitucionales formales
existentes constituyen en general un punto necesario de partida en el
proceso interpretativo, pero es imposible basarse solamente sobre éstas,
ya que muchos institutos formalmente inmutables en el tiempo cubren un
significado 1til solo si se tiene en cuenta el valor efectivo que han ido
asumiendo.

El condicionamiento de la Constitucion por parte de los elementos
prejuridicos, también, es propio de la doctrina institucional: segun esta
concepcion la organizacidn social (institucion) preexiste al derecho posi-
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tivo y no se agota en éste. La Constitucion “real” (social) y la “formal”
(juridica), a causa del nexo entre la institucion y el ordenamiento, es
cierto que se distinguen pero resultan unitarias. También en esta concep-
cion es importante el elemento factual de la capacidad de las fuerzas po-
liticas a imponerse y, adquiriendo estabilidad, a legitimar al ordenamien-
to, y por ende su Constitucion, basandose en el principio de efectividad.

6. Concepcion de la Constitucion como tabla de valores

Las doctrinas citadas por ultimo han sido criticadas en cuanto no con-
sideran la importancia de reconocer a las personas y los valores éticos re-
lacionados con las mismas. La doctrina decisionista vendria a ser la exal-
tacion de la fuerza en el conflicto politico que se expresa en la decision
del vencedor, que impone su concepcion del ordenamiento social y juri-
dico. Pero también la doctrina de la Constitucion material ofrece un re-
lieve determinante al simple resultado del juego de las fuerzas politicas.
Bajo un aspecto diverso la doctrina normativa se limitaria a sefalar la
norma fundamental que estd en condiciones de justificar un conjunto de
reglas procesales que constituyen el marco dentro del cual se desarrolla
cualquier ordenamiento. La insatisfaccion por estas orientaciones doctri-
nales se acentua por el hecho de que durante el periodo entre los dos
conflictos mundiales se afirmaron e impusieron ordenamientos estatales
que desconocieron o violaron sistematicamente las exigencias elementa-
les de la persona, y que parecen haber confirmado plenamente la idea de
la mera identificacion entre la fuerza estatal y el derecho, por una parte,
y de la reduccion del derecho a simple contenedor formal-procesal de la
fuerza, por la otra.

Por lo tanto, las multiples interpretaciones sobre el significado de la
Constitucion que se han afirmado en tiempos mas recientes concuerdan
en la valorizacién de la persona humana y de sus derechos, que se con-
vierten en punto central de la concepcion del Estado y de su Constitu-
cion. De una manera mas persuasiva se considera que el Estado no puede
dejar de tener en cuenta una serie de valores que superan al Estado mis-
mo y a su Constitucion. Estos valores, y en particular aquellos que miran
el papel de la persona humana, constituyen presupuestos de la Constitu-
cion estatal que da por cierta la existencia de los principios éticos que
constituyen el fundamento de legitimacion del Estado y de su derecho.
Estos principios son compartidos por los miembros de la comunidad es-
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tatal pero también por la comunidad internacional, como lo prevé el ar-
ticulo 38 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia. El dato im-
portante es que tales principios €ticos no estan limitados al area del viejo
derecho natural sino que son considerados principios juridicos del Esta-
do y de su Constitucion. Por lo tanto se convierten y son considerados
normas de derecho positivo. Los principios son las concepciones domi-
nantes de la realidad social (por ejemplo el principio de igualdad), luego
constituyen la Constitucion material en sentido estricto y son trasladados
a la Constitucion formal escrita.

La doctrina apenas citada abre el camino a la positivizacion de los prin-
cipios-valores éticos. Sobre este sendero se han movido algunas Constitu-
ciones de la segunda posguerra: la italiana (1948), la alemana (1949) y
de manera mas reciente la portuguesa (1976) y la espafiola (1978). Igual-
mente, la doctrina de los valores ha influenciado la jurisprudencia de al-
gunos tribunales constitucionales, entre ellos a la Corte Constitucional
italiana. De acuerdo con este planteamiento, los principios-valores éticos
(el valor “persona” en sus dimensiones mas significativas) son comparti-
dos por la sociedad y luego son acogidos por la Constitucion, que atribu-
ye a éstos una posicion fuerte e invariable al interior del ordenamiento.
Segun algunos, en el ordenamiento constitucional se incorpora una ver-
dadera moral constitucional que tiende a conciliar las exigencias basadas
sobre los principios éticos queridos por la sociedad y las fundadas sobre
los mismos principios “adaptados” a las exigencias de las instituciones
(la moral institucional es una moral ideal “circunstanciada” respecto a
las exigencias de las instituciones politicas).

III. NECESIDAD Y LIMITES DE LA FORMA ESCRITA. LA DOCTRINA
DE LA CONSTITUCION “MATERIAL” COMO BUSQUEDA
DEL FUNDAMENTO PRIMARIO DEL ORDENAMIENTO
Y CONDICIONAMIENTO DE LA CONSTITUCION FORMAL

Las concepciones de la Constitucidon antes expuestas reflejan diversas
pero predominantes concepciones del Estado. De todas formas es evi-
dente que al variar la forma de Estado puede variar el concepto de Cons-
titucion, por lo cual en realidad se pueden encontrar tantas concepciones
de la Constitucion cuantas sean las formas de Estado que en concreto se
han verificado. Entre las diversas concepciones, la garantista, ligada a la
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racionalidad y normatividad, ha ejercido influjo preponderante en el de-
sarrollo de la ciencia del derecho constitucional, de modo que todavia, y
recientemente, se sostiene que en sentido estricto, s6lo un sistema orga-
nico de garantias puede presuponer la existencia de una Constitucion,
que de otro modo no se daria si dominase el arbitrio de un déspota. Se-
gun esta tendencia, el “objeto de una Constitucion... es limitar la accion
arbitraria del gobierno, garantizar los derechos de los gobernados y dis-
ciplinar las intervenciones del poder soberano”. Tal concepcion tiende a
circunscribir el concepto de Constitucion a aquellas formas de Estado
que profesen la ideologia liberal. Sin embargo, la doctrina dominante re-
conoce que, despojada de las superestructuras contingentes del Estado li-
beral, la Constitucion se define, principalmente, como conjunto normati-
vo organico que constituye el fundamento de cada ordenamiento estatal,
con independencia de la ideologia elegida.

Si existe concordancia sobre la esencia normativa de la Constitucion
no se puede malinterpretar, como resulta de todo lo anterior, una coinci-
dencia entre naturaleza normativa y caracter formal de la Constitucion,
puesto que el derecho constitucional, como derecho del hecho politico y
de las libertades fundamentales, debe preocuparse de la vigencia real vy,
por ende, de la efectividad de la prescripcion normativa a nivel constitu-
cional. Tal efectividad no coincide con la vigencia sélo formal de la
Constitucidn, pero puede relacionarse también con actos formalmente no
calificados como constitucionales, por ejemplo leyes y sentencias de las
cortes, o con hechos normativos. Por lo tanto, el area sustancial de la
normativa constitucional no coincide con el de la normativa formalmente
definida como tal. Pero, como se indico, la misma definicion de la natu-
raleza sustancialmente constitucional de ciertas normas plantea proble-
mas dificiles de resolver y, de todos modos, en la practica varia de un au-
tor a otro.

La misma tendencia a adoptar la forma escrita para enunciar la Cons-
titucion no es de por si resolutiva. Por esto, se ha intentado identificar
como constitucionales las disposiciones protegidas por la revision consti-
tucional mediante procedimientos reforzados, es decir, diversos de los
seguidos por la legislacion ordinaria, procedimientos a través de los cua-
les es posible individuar una diversificacion frente a aquellas Constitu-
ciones que no prevén tal proteccion (contraposicion entre Constituciones
rigidas y flexibles). Sin embargo, la tendencia a esa particular formaliza-
cion de los preceptos constitucionales no significa que éstos se limiten,
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necesariamente, a los introducidos en un texto ad hoc, ni que los formal-
mente individuados mantengan siempre su alcance originario. Sin duda
el recurso a formas agravadas de revision puede llevar a presumir que las
normas protegidas revistan un contenido de principios realmente esen-
ciales para cierto ordenamiento, pero esto no asegura la perfecta coinci-
dencia entre forma y sustancia constitucional.

Con lo dicho no se pretende sostener que la Constitucion escrita ca-
rezca de significado preciso. La forma escrita —que se afirm¢ claramen-
te pese a la permanencia de Constituciones predominantemente consue-
tudinarias y a la presencia de costumbres constitucionales en cualquier
tipo de ordenamiento— responde a razones evidentes de técnica organi-
zativa de los ordenamientos politicos, en la medida que tiende a asegurar
una estabilizacion de las estructuras, mientras que el enfoque garantista
impreso por las teorias del constitucionalismo facilita la consolidacion y
conservacion de valores ideolégicos y politicos en proteccion de intere-
ses individuales y colectivos. Ademas, la forma escrita parece siempre
tener, con mayor o menor intensidad, un significado instrumental para
las ideologias que contiene un ordenamiento, tanto en el caso de las lla-
madas Constituciones-balance, en las que en polémica con el pasado se
traza el balance de los resultados obtenidos en el campo politico, y sobre
todo en el caso de las llamadas Constituciones-programa, que expresan
particularmente, y de modo explicito, un sistema orgénico de directrices
a obtener en breve, mediano o largo plazo. La forma escrita es, al mismo
tiempo, vehiculo para difundir los principios acogidos en las varias op-
ciones politicas de los constituyentes. Tal exigencia propagandista ha
producido que los textos constitucionales se recarguen de modo progre-
sivo, con la ampliacion de las disposiciones en materia econémica y so-
cial, yendo mas alla de las simples disposiciones organizadoras relativas
al reparto y al uso del poder politico (contraposicion entre Constitucio-
nes largas y breves). En general, debe tenerse presente que el recurso a
la forma escrita resulta inevitable si se forman nuevos Estados y si cam-
bia en modo radical el ordenamiento constitucional.

Por consiguiente, la formalizacion es un intento de cristalizacion de
los principios esenciales, pero como intento, por lo general termina con
resultados desalentadores. En realidad, si es natural que el poder consti-
tuyente intente imponer a los drganos directivos de un ordenamiento li-
neas de accion conforme a su propia concepcion de las relaciones politi-
cas y sociales, no se ha dicho que el sistema pueda limitarse a marcar su
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propio desarrollo de acuerdo a principios de conservacion. En grado mas
o menos evidente cabe suponer evoluciones o involuciones. Por lo demas,
a menudo son las mismas directrices queridas por el constituyente las que
producen consecuencias inconciliables con los principios basicos. Por lo
tanto, la incongruencia entre el texto y la realidad de la Constitucion es
frecuente, y entre otras cosas se ha puesto en evidencia ampliamente
también en las Constituciones-balance de los Estados socialistas, las que
deberian cumplir la funcion primordial de describir la realidad de las re-
laciones economicas y sociales.

Estas observaciones indican coémo una de las caracteristicas inevita-
bles de todo ordenamiento es la busqueda de una coalicion entre el sis-
tema tendencialmente estatico de sus normas originarias y las orienta-
ciones impresas por las directivas politicas que formulan los o6rganos
constitucionales impulsados por la dinamica de las fuerzas sociales. Tal
dindmica provoca un estado continuo de tension que somete a intensas
solicitudes a los principios formalizados especialmente en las Constitu-
ciones rigidas, pues la adecuacion de su texto a las exigencias del mo-
mento tropieza con particulares obstaculos.

Ademas de la hipétesis de la progresiva separacion entre la realidad
constitucional y los principios formales, se ha observado en general que
éstos representan una parte de la Constitucion que solo puede compren-
derse si se hace énfasis de los principios esenciales; lo cual es evidente
tanto en la hipotesis en la cual no existe una Constitucion escrita conteni-
da en un documento unitario —como en el caso, a menudo citado, de
Gran Bretaiia e Israel—, como cuando nos percatamos de la incongruen-
cia entre los principios formales preexistentes y la realidad constitucio-
nal subyacente —asi sucedid en el ultimo periodo de vigencia del orde-
namiento estatutario italiano tras la consolidacion del fascismo—.

La identificacion de los principios esenciales que constituyen la base
de un ordenamiento constitucional y que hacen parte de su ineliminable
nucleo, y que segliin una conocida doctrina identifican a la Constitucion
en sentido material, se mantienen esenciales con el fin de comprender el
significado ultimo de Constitucion.



126 ESTADO Y CONSTITUCION

SECCION 11

FORMACION DE LA CONSTITUCION

I. PROCEDIMIENTOS DE FORMACION DE LAS CONSTITUCIONES.
FUNCION DE LA COSTUMBRE. PROCEDIMIENTOS FORMALES
“EXTERNOS” E “INTERNOS”

La formacion de las Constituciones procede de o6rganos y procedi-
mientos que pueden examinarse facilmente sélo en la hipotesis de elabo-
racion de Constituciones escritas generalmente consolidadas. De todos
modos se recuerda la importancia asumida, especialmente en el pasado,
de las elaboraciones consuetudinarias, hoy superadas en cuanto han sido
sustituidas por el recurso predominante de textos escritos que consideran
las costumbres constitucionales como complementarias de los mismos
textos constitucionales.

La Constitucion francesa del ancien régime tenia caracter preponde-
rantemente consuetudinario, asi como también las restantes Constitucio-
nes de los Estados absolutos anteriores a las revoluciones burguesas, a
cuyo conjunto ancho y prevaleciente de normas consuetudinarias se su-
maban grupos organicos de normas de valor constitucional contenidos en
actos que se sucedieron en el tiempo. Esta situacion se ha mantenido en el
Reino Unido, donde a una base consuetudinaria se unieron, con el tiem-
po, textos escritos considerados constitucionales (Magna Charta de 1215;
Confirmatio Chartarum de 1227; Petition of Rights de 1629; Bill of Rights
de 1688; Act of Settlement de 1700).

Las viejas Constituciones consuetudinarias o las costumbres que inte-
gran los textos constitucionales escritos que disciplinan s6lo algunos ins-
titutos fundamentales, dejando indeterminada la disciplina de otros insti-
tutos fundamentales (por ejemplo las costumbres que integran las leyes
constitucionales francesas de 1875, base de la III Republica), dependen
de que se consolide la conviccion de su caracter obligatorio (con inde-
pendencia de su duracion y repeticion, ya que para formar una costumbre
constitucional, a diferencia de la costumbre iusprivatista, basta con la
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creacion de un precedente) en un ambito subjetivo no necesariamente
extenso (pues es suficiente que la obligatoriedad la sientan los sujetos ti-
tulares de determinados 6rganos constitucionales que deben aplicarla y
no siempre la generalidad de los sujetos de un ordenamiento, que pueden
ser ajenos a los comportamientos de los o6rganos constitucionales). Sin
embargo, en la actualidad, como ya se habia dicho, las costumbres cons-
titucionales por lo regular tienen valor complementario de los textos es-
critos, y por lo tanto es a éstos a los que debemos prestar atencion.

Cada ordenamiento constitucional tiene un origen propio, que es difi-
cil de individuar en las Constituciones consuetudinarias del pasado y,
por el contrario, es facil de hallar en las Constituciones que se concen-
tran en un acto formal. En la practica, prescindiendo de la forma de Esta-
do a la cual se relacionan, las Constituciones contemporaneas derivan de
una decision inicial que se valoriza en cuanto se fundamenta en cierto or-
denamiento. Los casos mas evidentes son aquellos en los cuales la deci-
sion constitucional tiene lugar en el momento en que se afirma un nuevo
Estado que se integra a la comunidad internacional; en otros casos la
Constitucion obtiene cambios en la forma de Estado a consecuencia de
una revolucion o con la decision de proceder a una radical reestructura-
cion de la organizacion estatal, por ejemplo pasando del Estado centra-
lista a una estructura federal. Queda el hecho, extremadamente importan-
te, que todas las veces que se adopta una Constitucion el érgano que
decide no esta vinculado juridicamente por reglas juridicas precedentes.
Por el contrario, no se excluye el hecho que existan vinculos de naturale-
za politica. Para calificar al sujeto que decide sobre la Constitucion se ha
adoptado el término de poder constituyente desde el periodo de la Revo-
lucién francesa, cuando se debian establecer las bases de un nuevo orde-
namiento radicalmente diverso al previsto por la Constitucion monarqui-
ca vigente en ese entonces: en esas circunstancias el poder constituyente
de la asamblea se afirmé como esencia de una nueva soberania, en con-
testacion a la monarquica, dejada de lado, y era definido como privo de
limites juridicos en modo absoluto. Diversamente, los poderes discipli-
nados por la voluntad del poder constituyente, definidos poderes consti-
tuidos, que comprenden los poderes Legislativo, Ejecutivo y Judicial asi
como también el de revision, eran por definicion sometidos a sujecion de
la Constitucion.

La distincion entre poder constituyente y poderes constituidos, y en
particular entre poder constituyente y poder de revision constitucional,
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conserva una gran importancia con el fin de individuar la continuidad de
una Constitucion, que se tiene cuando se ejerce el poder de revision (co-
mo se explicard a partir del paragrafo I, seccion 1V), o una disconti-
nuidad entre una Constitucion y otra, que ocurre cuando esta en juego
el poder constituyente. Los casos mas evidentes de uso del poder consti-
tuyente tienen lugar cuando se forman nuevos sujetos de derecho inter-
nacional que se dotan de Constituciones como expresion formal y sus-
tancial de tal poder; es el caso de las Constituciones de Estados nuevos
provenientes de la desmembracion de Estados con matriz federativa so-
cialista (por ejemplo Republica Checa, Eslovaquia, Eslovenia, Croacia).
Otros casos han tenido lugar por el cambio de forma de Estado si bien
continuaban siendo sujetos de derecho internacional (por ejemplo aban-
dono de la forma de Estado autoritario en favor de la de derivacion libe-
ral, como es el caso de Portugal y Espaia, o abandono del socialismo, en
el caso de Rumania). Aparte de los casos en los cuales el poder constitu-
yente se manifiesta a través de actos definidos formalmente como Cons-
tituciones, existen ejemplos en que se usan formalmente reglas relativas
a la revision del ordenamiento precedente (esto ha ocurrido con frecuen-
cia en la fase de abandono de las Constituciones socialistas: Polonia,
Hungria, Bulgaria, Checoslovaquia durante el bienio 1989-1991). En tal
hipotesis se evidencia la legitimidad sustancial de la decisiéon constitu-
yente, sin que tengan relevancia las formas utilizadas para decidir. A
veces se hace uso del poder constituyente mediante la eleccion de una
asamblea apropiada, sin renunciar al texto constitucional precedente, sino
que se consideran los principios fundamentales del mismo que vinculan
a los mismos constituyentes (Venezuela, 1999). En otros casos, inclusi-
ve, se retiene ilegitimo un proyecto de ley instituyente de una asamblea
constituyente, sobre la base de que la tinica modalidad de reforma de la
Carta era, para el caso que nos ocupa, el procedimiento constituido alli
previsto (Bolivia, 2001).

La doctrina ha propuesto superar la distincién entre poder constitu-
yente y poder de revision, ya que en el Estado constitucional contempo-
raneo existen principios destinados a permanecer constantes e invaria-
dos, aunque se sucedan en los diversos textos constitucionales, por lo
que el uso del poder constituyente en realidad seria sélo innovador de
manera parcial, y nunca de modo radical. En efecto, es facil constatar,
por ejemplo, que la concepcion de los derechos de libertad no ha cam-
biado con la sucesion de algunas Constituciones (principalmente las nue-
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vas Constituciones danesa de 1953, sueca de 1975, holandesa de 1983 y
belga de 1994) frente a las precedentes. Tal opinion, que de todos modos
seria limitada a la realidad de los ordenamientos de derivacion liberal,
tampoco parece aceptable con relacion a las hipotesis citadas en el caso
de Constituciones de Estados nuevos y de Constituciones que marcan el
paso de una forma de Estado a otra. Con relacion a los ordenamientos de
derivacion liberal, que nunca se apartarian de una serie de principios-va-
lores generalmente compartidos, es cierto que la insercion, si bien confir-
mativa, de los mismos principios en el texto se confia Ginicamente a la
voluntad del constituyente.

Las Constituciones contenidas en un documento formal —aunque éste
no se defina expresamente como Constitucidon— pueden elaborarse por
un 6rgano del ordenamiento interesado o por érganos de otro ordena-
miento. En este ultimo caso es claro que la Constitucion definida como
tal lo sera realmente s6lo en el momento en que el ordenamiento al que
se destina llegue a ser plenamente soberano.

1. Procedimientos externos

La hipotesis de procedimientos formativos de Constituciones externas
al ordenamiento al que se destinan se dan cuando un Estado ha perdido
su plena soberania a consecuencia de una derrota bélica y en el caso de
territorios coloniales que adquieren su independencia.

Los ejemplos son numerosos: la Constitucion japonesa de 1946 se
model6 sobre un esquema impuesto por un 6rgano de un Estado extran-
jero (formalmente por el comandante supremo de las fuerzas aliadas); la
Ley Fundamental alemana de 1949 fue condicionada por los principios
impuestos por las potencias ocupantes (el proyecto fue sometido a apro-
bacion de la jefatura de las potencias occidentales); numerosas Constitu-
ciones de Estados que fueron posesiones inglesas fueron dictadas por el
Parlamento britanico (Canada, 1867; Australia, 1901; Sudafrica, 1909),
o por actos gubernativos (Orders in Council) para Estados recién inde-
pendizados en diversos continentes (por ejemplo Nigeria, 1946; Jamaica,
1962; Bermudas, 1962; Anguila, 1967; Mauricio, 1968; Fidji, 1970; Mal-
ta, 1964).

En el caso de Japon, el gobierno militar aliado, entre los diversos ob-
jetivos trazados, habia dado una posicion primaria a la reforma constitu-
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cional mediante la introduccién de un sistema de democracia parlamen-
taria y la drastica reduccion de las prerrogativas del emperador. Estas
reformas fueron realizadas por el mismo gobierno militar que impuso la
nueva Constitucion. Como se nota, “el anteproyecto fue escrito por el
staff del SCAP (comandante supremo de las fuerzas aliadas) y por el ge-
neral Douglas Mac Arthur, y luego fue entregado bajo fuertes presiones
al gobierno japonés a inicios de 1947”. La Constituciéon impuesta fue
aceptada rapidamente por la sociedad japonesa que termind reconocién-
dola como propia, adecuandose durante medio siglo a sus preceptos.

La tendencia de las potencias aliadas en cuanto a la reestructuracion
del Estado aleman fue manifestada con firmeza en diversas ocasiones. La
directiva nim. 1067 emanada por el jefe del Estado mayor de Estados
Unidos en abril de 1945 preveia la descentralizacion a través de unidades
que tenian que ser incluidas en un Estado federal y el reconocimiento al
gobierno central de poderes especificos. Los Acuerdos de Londres sobre
la futura organizacion politica de Alemania, comunicados a los represen-
tantes alemanes en julio de 1948, autorizaban a los ministros-presidentes
de los Ldnder a convocar una asamblea constituyente formada mediante
las asambleas de los Ldnder; sugerian las modalidades electorales y pre-
veian un referéndum popular sobre la Constitucion una vez aprobada por
los gobernadores militares aliados. En particular, se preveia que “la Asam-
blea constituyente redactara una Constitucion democratica que establecie-
ra para los Estados participantes una estructura gubernamental de tipo fe-
deral... y que proteja los derechos de los Estados participantes, previendo
una autoridad central idonea, y que contenga garantias de los derechos y
libertades individuales”. Los ministros-presidentes acogieron la autoriza-
cion de convocar una asamblea, que fue llamada “Consejo Parlamenta-
rio”, con el propdsito de adoptar una Ley Fundamental provisional en es-
pera de poder crear la Constitucion definitiva del pais. El texto de la Ley
fundamental alemana fue elaborado por los representantes de los Léinder
(mientras que el Estatuto de ocupacion de las potencias aliadas reservaba
a éstos “el derecho de reasumir en todo o en parte el ejercicio de la auto-
ridad plena”) y fue aprobado por las asambleas de los Ldnder casi por
unanimidad (habiendo fijado las potencias aliadas una mayoria de dos
tercios).

Los territorios sometidos a la soberania britanica (definidos en su tiem-
po como parte del Imperio) recibieron del gobierno o del Parlamento
estatutos que contenian su disciplina fundamental a menudo definidos
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como Constituciones (Constitutions), y esto sea que fuesen colonias (Co-
lonies), sea que obtuviesen, sucesivamente, un amplio grado de auto-
nomia (Self-government) para convertirse en Dominions en 1931. El Self-
government comportaba una especie de limitada (pero frecuentemente
sustancial) soberania “interna”, reservando al Reino Unido las competen-
cias de politica exterior y de defensa y el poder de suspender la Constitu-
cion en situaciones de emergencia. La concesion de la independencia
comportaba el reconocimiento de la personalidad internacional y el cese
de los vinculos de dependencia del Parlamento y del gobierno inglés,
continuando, tendencialmente, el vinculo constituido por la pertenencia a
la Comunidad de Naciones Britanicas (Commonwealth). Se concedia la
independencia con leyes del Parlamento (por ejemplo Indian Indepen-
dence Act'y Ceylon Independence Act de 1947) o con actos gubernativos
(Ghana Constitution Order in Council de 1957). Las Constituciones de
Estados de reciente independencia eran preparadas por el gobierno inglés
en contacto con exponentes politicos (partido mayoritario, en general de
acuerdo con los de la oposicion) del territorio interesado, a menudo se in-
sertaban en Orders in Council distintas de la ley parlamentaria que reco-
nocia la independencia. Las disposiciones dictadas por la vieja potencia
colonial para que sirviesen como Constituciones de los nuevos Estados
fueron inicialmente reconocidas por éstos como tales, pasandose, sin em-
bargo, en un segundo momento a la afirmacién plena de la soberania me-
diante “revisiones” de los textos britanicos por parte de los organos
constitucionales locales: afirmacion del principio de la llamada Constitu-
tional Autocthony.

Un caso de notable interés, articulado en un periodo que va mas alla
de un siglo, lo constituye la Constitucion canadiense.

En 1867 una ley del Parlamento inglés (British North America Act) re-
guld el régimen constitucional de los territorios de Canadé. Posterior-
mente, con el paso de la autonomia politica a un Estado de soberania in-
ternacional, que culmina con la superacion del status de Dominion de la
Corona, el Brithish North America Act de 1867 asumio6 valor de Consti-
tucion canadiense. Pero tan so6lo en 1982 el Parlamento inglés, a través
del Canada Act de 1982, reconocio formalmente que ninguna ley del
mismo seria aplicable a Canada, aprobando un joint resolution delibera-
do por las dos camaras del Parlamento canadiense con contenido com-
plementario respecto a la Ley de 1867, en cuanto adoptaba la Carta cana-
diense de los Derechos y Libertades (Seccion 1), y que contenia una
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enmienda al articulo 92 del British North America Act de 1867 en ma-
teria de competencias de las provincias y, sobre todo, disciplinaba ex novo
el procedimiento de revision constitucional confiandolo por primera vez y
de manera integral a los 6rganos constitucionales canadienses (Seccion V).

En todas estas hipotesis el procedimiento de formacion de una nueva
Constitucion tiene origen en los actos soberanos (decision constituyente)
imputables a un Estado diverso de aquel que sera regulado por la nueva
Constitucion; sin embargo, estos actos se transforman en reales Constitu-
ciones de los Estados interesados al momento en el cual los mismos esta-
ran en condiciones de auto-administrarse cuando alcancen una efectiva
independencia. Terminando, asi, la relacidn juridica vinculante o deriva-
da respecto al Estado que con antelacion los habia condicionado en di-
verso modo. Por lo tanto, el hecho normativo que comporta la afirma-
cion de nuevos ordenamientos soberanos tiene consecuencias de novacion
con respecto a los actos (las “Constituciones” dictadas por otro Estado)
que en realidad hasta aquel momento hacian parte del ordenamiento del
Estado que les habia adoptado, y que por lo tanto se convierten en la base
normativa de los nuevos ordenamientos.

2. Procedimientos internacionalmente guiados

Ademas de los ejemplos de procedimientos encaminados a adoptar
nuevas Constituciones por obra de 6rganos estatales diversos de aquellos
destinados a acogerlos, existen ejemplos de procedimientos que se desa-
rrollan recurriendo a acuerdos entre los Estados o a través de la actividad
de organizaciones internacionales. En estos procedimientos se introdu-
cen fases en las cuales también intervienen 6rganos de los Estados inte-
resados en la adopcion de los nuevos textos constitucionales. Para estas
Constituciones se puede recurrir al concepto de poder constituyente “asis-
tido” o “guiado”.

Como ejemplos de poder constituyente guiado se pueden citar: Namibia
(1982-1990), Camboya (1989-1993), Bosnia-Herzegovina (1991-1995) y
Macedonia (2001).

Con respecto a Namibia, a consecuencia de un acuerdo entre Sudafri-
ca y la oposicion local, y gracias al trabajo de un “grupo de contacto”
formado por miembros del Consejo de Seguridad de Naciones Unidas, se
lleg6 a la resolucion num. 435 del 29 de septiembre de 1978, que fijo los
términos de definicion del nuevo ordenamiento. El documento hace refe-
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rencia a “principios constitucionales” elaborados de manera informal por
la oposicion namibiana en el exterior. Estos conciernen tanto los aspec-
tos procesales (eleccion de una asamblea constituyente sobre la base pro-
porcional) como los sustanciales (conforme a la Declaracion Universal
de los Derechos del Hombre, preferencia por la forma de gobierno parla-
mentaria en un Estado unitario). Los principios son incorporados en el
plan de transicion incluido en la resolucion nam. 632 del 16 de febrero
de 1989. En 1989 se elige la asamblea constituyente y el trabajo se desa-
rrolla bajo la vigilancia y supervision de un grupo especial de Naciones
Unidas para la asistencia a la transicion (UNCTAD), que durante el pe-
riodo constituyente apoya a la administracion sudafricana en el ejercicio
de todas las funciones publicas. El trabajo constituyente termina con la
adopcion de la Constitucion de 1990 que convalida la decision ya conso-
lidada al momento de la definicién y confirmaciéon de los principios
constitucionales mencionados.

En cuanto a Camboya, después de un periodo de conflicto armado, y
bajo la presion internacional, los principales cinco grupos politicos lle-
gan a un arreglo mediante los Acuerdos de Paris de 1990, aprobados por
el Consejo de Seguridad con la resolucion num. 718 del 31 de octubre de
1991. Los acuerdos contienen “principios” relativos a la formulacion de la
Constitucion en curso de redaccion con referencia a la exigencia por el
respeto de los derechos humanos (conforme con la Declaraciéon Uni-
versal y con otros instrumentos internacionales). En cuanto a la forma de
Estado y de gobierno se refieren a la subdivision en areas regionales con
el fin de delimitar las circunscripciones electorales y confiar la represen-
tacion de la soberania nacional a un 6rgano provisional que represente
a las diversas facciones (Consejo Supremo Nacional). Los asuntos ordina-
rios son administrados por una autoridad transitoria de Naciones Unidas
en Camboya (UNCTAD). Las elecciones para la constituyente se desen-
vuelven efectivamente, pero la introduccidn de los principios en materia
de derechos humanos en la Constitucion de 1993 tienen lugar solo parcial-
mente, mientras para lo que se refiere a la forma de gobierno se alcanza a
constituir un gobierno de unidad nacional que confirma la solucion de la
fase transitoria y que no logra impedir una rapida degeneracion de la si-
tuacion de hecho.

Por lo que se refiere a Bosnia-Herzegovina tenemos que las etapas re-
lativas a las diversas iniciativas internacionales son multiples y particu-
larmente complejas. Es suficiente citar la Conferencia Internacional so-
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bre ex Yugoslavia organizada por el Secretariado de Naciones Unidas en
1992, en la cual se formulan principios constitucionales (Plan Vance-
Owen), y las iniciativas del grupo de contacto que conducen a los Acuer-
dos de Dayton de 1995. Los textos adoptados formulan las lineas guias
en materia de derechos humanos (con reenvio a los diversos instrumen-
tos internacionales) y afrontan los temas de la forma de Estado y de go-
bierno con férmulas inspiradas en el modelo federal ex yugoslavo. Por lo
tanto, se predispone el texto de una Constitucidon para la federacion de
Bosnia y Herzegovina (marzo de 1994, como texto incluido en el acuer-
do de Washington) y el de una Constitucion para la Republica de Bosnia
y Herzegovina (noviembre de 1995), el Estado que incluyé como “entes”
distintos tanto a la mencionada Federacion de Bosnia Herzegovina, co-
mo a la Reptiblica de los serbios de Bosnia.

En la practica, ante la imposibilidad de convocar a las asambleas ade-
cuadas a nivel de republica y de entidades que compongan las mismas
(Federacién croata-musulmana y Republica Serbia de Bosnia), los acuer-
dos de base se convierten en verdaderas cartas constitucionales bajo la
guia de mediadores internacionales. En el texto de las dos Constituciones
se introducen remisiones extensas a los diversos instrumentos internacio-
nales sobre derechos humanos que son acogidos constitucionalmente (si
bien prescindiendo de la ratificacion previa por parte de las diversas rea-
lidades estatales) y son confiadas a la vigilancia de érganos cuyo nom-
bramiento corresponde a organismos internacionales (Consejo de Europa
para el nombramiento de jueces constitucionales y OSCE —Organiza-
cion para la Cooperacion y la Seguridad en Europa— para los ombuds-
man), mientras que el contencioso constitucional sobre los derechos se
atribuye a una jurisdiccion ad hoc (la Corte para los derechos humanos y
la Camara para los derechos humanos prevista por el anexo 6 de los
Acuerdos de Dayton). A nivel de las formas de gobierno se prevé un Eje-
cutivo colegiado, con presidencia rotatoria, que permite la alternancia de
los diversos componentes étnicos. Ambas Constituciones avalan a las re-
particiones territoriales étnicamente homogéneas que formalmente con-
firman la pasada limpieza étnica y avalan las actuales y futuras operacio-
nes de consolidacion étnica. El monitoreo sobre el acatamiento de las
formulas constitucionales que derivan del acuerdo es confiado a la ofici-
na del Alto Representante de la Comunidad Internacional (OHR), insti-
tuido segun lo dispuesto por el anexo 10 del Acuerdo de 1995. En cam-
bio, la Constitucién de la Republica de los serbios de Bosnia escap6 a la
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mediacion internacional, una de las dos “entidades” previstas por los
acuerdos como componente de la Republica de Bosnia Herzegovina. Tal
Constitucidn, votada por el Parlamento local en 1992, comporta una for-
ma de Estado unitaria, un gobierno presidencial y una amplia tutela de
los derechos. Sin embargo, numerosas enmiendas fueron introducidas
sucesivamente, bajo la presion del OHR, para empalmar el texto a la
Constitucion querida por toda la Republica de Bosnia.

La disgregacion de la federacion yugoslava y el referéndum de 1991
condujo a Macedonia a la proclamacion de la independencia y a la pro-
mulgacion de una Constitucion democratica. En la base del método adop-
tado para concretizar este fenomeno de asistencia internacional para la
reforma, se formuld el framework agreement firmado el 13 de agosto de
2001 por los representantes del gobierno de Macedonia y por los leaders
de la etnia albanesa, mediadores y garantes, un representante de la Union
Europea y uno de los Estados Unidos. En la parte inicial del acuerdo, los
contrayentes fijaron las condiciones, contenidos y finalidades del pacto:
desarme inmediato y disolucion del ejército de liberacion albanés; man-
tenimiento de los confines nacionales actuales; compromiso de las auto-
ridades de Macedonia en la introduccidon de enmiendas constitucionales
que garanticen a las minorias, expresion de una parte de la poblacién equi-
valente al 20%, por lo menos, del total de la identidad lingiiistica-cultural
y de cuotas especificas representativas de los 6rganos constitucionales y
de la administracion publica (seglin el esquema del All. A del acuerdo),
asi como el empefio en la adopcion de una ley ordinaria sobre la descen-
tralizacion territorial (All. B). Los garantes internacionales, a su vez, se
comprometian a una doble forma de asistencia: accion militar pacifica de
las fuerzas de la OTAN en la recoleccion de armas de los guerrilleros al-
baneses (operacion Essential Harvest, que se concluye con la entrega de
3,875 piezas de armamento) y supervision sucesiva del proceso de refor-
ma (operacidon Amber Fox), y la organizacién de una conferencia de
“donadores” para la colecta de ayuda financiera al pais. La primera fase
de los planes de paz comprendio la cesacion de hostilidades y el inicio de
trabajos parlamentarios para la reforma, y se desarrollé regularmente,
confiando a una comision adecuada el examen del texto de 15 enmiendas
contenidas en el acuerdo. El desvio repentino de la opinion publica y de la
atencion de las organizaciones internacionales sobre los episodios de te-
rrorismo internacional acaecidos en septiembre de 2001, coadyuvo a rea-
nimar las resistencias a la reforma, que estaban apaciguadas de manera
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débil desde los acuerdos realizados en el verano precedente. En efecto, la
sesion de la asamblea de Macedonia para aprobar las modificaciones tu-
vo de modo alternado diversas deserciones del partido de oposicion y del
partido mayoritario; el punto que cre6 grandes desavenencias fue la supre-
sion de una referencia explicita del pueblo macedonio en el predmbulo y
de la Iglesia ortodoxa macedonia en el articulo sobre la libertad religiosa.
La convocatoria de las instituciones europeas y el reenvio de la confe-
rencia de los donadores no sirvieron para estimular el regular prosegui-
miento de los trabajos parlamentarios, razon por la cual el procedimiento
en mencion, “revision internacionalmente guiada”, atin no ha dado los
frutos esperados, referentes a la posibilidad efectiva de interiorizacion
del texto propuesto por parte de las poblaciones locales.

En general, las Constituciones preparadas sustancialmente por érganos
de Naciones Unidas suplen la insuficiencia del consenso que pueda madu-
rarse de modo pacifico y espontaneo en el ambito de las comunidades in-
teresadas en su sucesiva vigencia. Naciones Unidas obra como agente de
la comunidad internacional con el fin de imponer la paz en aquellos terri-
torios trastornados a causa de las guerras internas entre facciones (Cam-
boya, Bosnia) o destinados a salir de la tutela de una potencia extranjera
(Namibia). La aceptacion efectiva del texto heteroproducido por parte de
las comunidades locales, y por consiguiente su legitimacion, alin consti-
tuye un problema. Esta circunstancia resulta efectiva en Namibia, mien-
tras que fracasa en Camboya y es bastante incierta en Bosnia. En efecto,
en tales areas regionales cada faccion y grupo étnico tiende a concebir la
fijacion de los principios de organizacion y de funcionamiento en térmi-
nos no auténomos, en el ambito de una soberania estatal mas amplia que
sea aceptada por todos, pero en términos de autodeterminaciéon con ten-
dencia a romper el marco constitucional impuesto desde el exterior. El
mantenimiento de una Constitucion que unifique a las etnias hostiles es
posible solo si los organismos internacionales que han tomado las deci-
siones constituyentes se encuentran presentes sobre el territorio con sus
propios instrumentos coercitivos. Resultaria extremadamente problema-
tico si tal presencia coercitiva llegara a cesar.

Una situacién que en ciertos aspectos es “anémala” se verifica en Ko-
sovo. En efecto, sustancialmente se esta en presencia de un procedimien-
to constituyente internacionalmente guiado por Naciones Unidas, para
ser mas preciso, por la autoridad denominada United Nation Interim
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Administration Mission in Kosovo (UNAMK), aunque, desde el punto
de vista estrictamente formal, Kosovo continua siendo una provincia que
pertenece a la Republica Federal Yugoslava. El hecho de que la activi-
dad de desmilitarizacion y de paz puesta en marcha por la autoridad en
mencion —y sostenida, entre otras cosas, por un contingente de seguri-
dad guiado por la OTAN— se oriente mas alla de tal objetivo, se deduce
del contenido de la resolucion nim. 1244. En efecto, con base en tal acto
normativo, la UNAMK es competente para aplicar los principios y los
derechos fundamentales previstos por la resolucion y por las convencio-
nes internacionales, todas las veces en las que exista un contraste o dife-
rencia con la legislacion vigente en Kosovo. Ademas, en mayo de 2001,
la Secretaria General de Naciones Unidas aprobd, de acuerdo con la
UNAMK, una auténtica Constitucion provisional (Constitutional Frame-
work for Provisional Self Government), la cual, ademas de los derechos
fundamentales (no catalogados pero mencionados en las convenciones
internacionales), regula de modo detallado la forma de gobierno y las
modalidades de funcionamiento de los 6érganos constitucionales del pais,
excepto lo relativo a la autoridad sobre la provincia por parte de Nacio-
nes Unidas. Estas ultimas contintian siendo competentes para intervenir
toda vez que las autoridades, constituidas en el ejercicio de la funcién le-
gislativa, ejecutiva y judicial, respectivamente, publiquen actos en con-
traste con la resolucién nam. 1244. En fin, resultan practicamente inexis-
tentes las referencias que se encuentran en la Carta relativas al papel de
la Republica Federal yugoslava, a la cual, como se explicd, Kosovo con-
tintla formalmente incorporado.

3. Procedimientos internos

Aclarado lo anterior, examinaremos a continuacion los procedimien-
tos constituyentes en el ambito interno de los ordenamientos interesados.
En esta hipotesis, aunque varie el 6rgano y las caracteristicas del procedi-
miento, nos encontramos siempre en el cuadro de un unico ordenamiento
de referencia. Los procedimientos de formacion de las Constituciones di-
fieren segun la titularidad del poder constituyente y las modalidades se-
guidas en la adopcion de la decision constituyente, y estdn claramente
condicionadas por la concepcion del Estado que prevalece en un mo-
mento historico dado.
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Tal condicionamiento indica que el poder constituyente, si bien por
definicion es libre de vinculos juridicos, puede encontrar limites objeti-
vos. Estos limites se correlacionan con la exigencia de respetar los prin-
cipios trascendentales del derecho natural (por ejemplo los derechos del
hombre); los principios inherentes a la concepcion misma del Estado que
se quiere adoptar (por tanto, es inevitable afirmar el principio de sobera-
nia estatal si se quiere dar origen a la Constitucion de un ente que no esté
subordinado a otros Estados, o bien ocurre decidirse en favor del predomi-
nio de la soberania del Estado central respecto a los estados miembros si
se quiere dar origen a una Constitucion federal); los vinculos juridicos he-
teronomos que derivan del ordenamiento internacional (por ejemplo, las
Constituciones deben acoger con frecuencia las consecuencias de aconte-
cimientos bélicos: la Constitucion austriaca de 1920 tuvo en cuenta el
tratado de Saint Germain de 1919 y después de la Segunda Guerra Mun-
dial se cifio al Estatuto de neutralidad impuesto por las potencias que
vencieron en 1955).

El procedimiento constituyente esta articulado, por lo regular, en va-
rias etapas: a) etapa de la iniciativa; b) etapa preparatoria, y c¢) etapa
deliberatoria del texto constitucional. En la primera etapa los 6rganos de
un ordenamiento precedente, o los 6rganos instituidos ex novo en contraste
con el anterior, asumen la iniciativa informal o formal de promover la for-
macion de la Constitucion. En la segunda etapa se fijan las bases consti-
tuyentes promoviendo la creacion de una asamblea o la convocatoria de
un referéndum, también se predisponen proyectos, y rigen los regimenes
constitucionales transitorios; en esta etapa el gobierno obra “de hecho” o
de manera provisional. En la tercera etapa se discuten los proyectos, se
desenvuelve el debate, y se decide sobre la adopcion del texto, que con
frecuencia se somete a votacion en la asamblea o mediante un referén-
dum. Tal esquema es deducible por gran parte de la experiencia histdrica
comparada, pero esta sujeto a ajustes y variaciones.

II. PROCEDIMIENTOS MONARQUICOS Y DEMOCRATICOS;
PROCEDIMIENTOS FEDERATIVOS

Por largo tiempo la distincion que se realizaba fue aquella entre proce-
dimientos monarquicos (el otorgamiento y el pacto) y procedimientos
democraticos (tramite una asamblea constituyente). Hoy tal clasificacion
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parece parcial e insatisfactoria y se va integrando con mas recientes ex-
periencias.

1. Procedimientos mondrquicos

En los procedimientos denominados monarquicos, que hoy presentan
interés predominantemente histdrico, el titular del poder constituyente
era inicialmente el rey, posteriormente se pasa a un desdoblamiento de la
titularidad entre el rey y la asamblea representativa.

El “otorgamiento” (octroi), juridicamente unilateral pero siempre poli-
ticamente consecuencia de presiones externas y de negociaciones, presu-
pone la renuncia o la limitacion por parte de un soberano absoluto de su
poder, que consiente fijar en el texto constitucional garantias en favor de
estratos o clases emergentes (véanse las Constituciones francesa de 1814;
de Baviera y Baden de 1818; espafiola de 1834; sarda-piamontesa de
1848; japonesa de 1889; etiope de 1931; tailandesa de 1974). El “pacto”
comporta una negociacion bilateral entre el soberano y el pueblo (a tra-
vés de una asamblea), y por consiguiente, también, el reconocimiento a
tal sujeto de una participacion en el poder constituyente, afirmando, jun-
to al principio monarquico, la soberania popular (véanse las Constitu-
ciones sueca de 1809; noruega de 1814; francesa de 1830; prusiana de
1850; espafiolas de 1845 y 1876).

2. Procedimientos democraticos

Se definian como democraticos aquellos procedimientos que presupo-
nian el paso de la soberania al pueblo, que podia manifestarla en el plano
constituyente o en modo indirecto, mediante asambleas elegidas, o bien
directamente, mediante referéndum.

La convencion o asamblea constituyente es una asamblea elegida con
el fin especifico de elaborar una Constitucion. El ejemplo inicial provie-
ne de los primeros estados norteamericanos a partir de 1776 y de la
elaboracion de la Constitucion de los Estados Unidos de 1787, a la cual
siguieron los textos constitucionales franceses de 1791, 1848 y 1875.
La mayor parte de las Constituciones posteriores a los dos conflictos
mundiales se hicieron de este modo, entre ellas la Constitucidn italiana
vigente y la Constitucion portuguesa de 1976. En todos estos casos men-
cionados la asamblea encargada de elaborar la Constitucion tuvo una es-
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tructura monocameral. Excepcionalmente puede adoptarse una estructura
bicameral, como en el caso de las Cortes constituyentes espafolas pre-
vistas por la octava ley fundamental de 1976 que adoptaron la Constitu-
cion de 1978. El recurso a consultas referendarias puede referirse tanto a
opciones previas a la determinacion precisa del texto constitucional, co-
mo para aprobar el texto mismo.

A. Referéndum preconstituyente

En esta hipdtesis se pueden incluir las consultas populares relativas a
las elecciones institucionales (monarquia o republica), como las ocurri-
das en Noruega en 1905, en Grecia en 1924, 1935, 1973 y 1974 y en Ita-
lia en 1946; las atinentes a la separacion de un territorio del Estado al
cual pertenece, como el referéndum sobre la separacion entre Noruega y
Suecia en 1905 y la separacion entre Islandia y Dinamarca en 1944, pre-
liminar a la formacién sucesiva del Estado soberano islandés; como tam-
bién otras analogas a las anteriores y encaminadas a la desmembracion
de un Estado federal preexistente, como los referéndum relacionados con
la secesion de Eslovenia y Croacia de la Republica Socialista Federativa
Yugoslava en 1990 y aquellos relativos a la independencia de Lituania,
Letonia, Estonia y Georgia (1991); las consultas relativas a la aprobacion
de una propuesta dirigida a permitir las elecciones de una asamblea
constituyente, como sucedio en Francia en 1945, o para convocar una re-
forma constitucional que es atribuida al Parlamento, el cual para los
efectos se transforma en drgano constituyente, como sucedié en Espana
en 1976.

Resulta facil verificar el hecho que las hipotesis histdricas tan s6lo en
parte versan sobre la determinacion precisa de realizar las premisas de un
futuro (formal) proceso constituyente (caso francés y espanol). En otros
casos, las consultas sobre la forma republicana o monarquica por si mis-
mas conducen a decisiones constituyentes, en cuanto sobre el punto es-
pecifico las futuras asambleas constituyentes seguramente se vincularian.
En las consultas relativas a la rescision de los vinculos de subordinacion
del territorio, aunque dotados de una amplia autonomia respecto a los or-
denamientos soberanos precedentes, la consulta, si es favorable, conduce
a la consolidacion de la soberania de los nuevos Estados como premisa
para la adopcion de nuevas Constituciones.
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B. Referéndum constituyente

En estas hipotesis se incluyen las consultas referendarias relacionadas
con la aprobacion de un texto constitucional considerado definitivo, pre-
dispuesto y deliberado por una asamblea representativa encargada (espe-
cificamente) de preparar el texto (Irlanda, 1937; Francia, 1793, 1795 y
1946; Dinamarca, 1953; Turquia, 1961; Grecia, 1968; Espaiia, 1978; Ru-
mania, 1991) o por el gobierno (Francia, 1799 y 1958). El referéndum
sobre la Constitucion asume un significado importante en los estados
miembros de Estados Unidos de América. Podemos afiadir a los casos ci-
tados el referéndum popular trasnacional sugerido sobre la base de una
propuesta del texto constitucional europeo elaborado por los 6rganos de
la Union.

Se observa que por lo general las asambleas constituyentes, una vez
elegidas, se atribuyen funciones de direccion, control y legislacion, pues-
to que constituyen los cuerpos electivos representativos de la comunidad
nacional, a pesar de los intentos por restringir su funcion a la sola apro-
bacion del texto constitucional. En el caso de Italia, seglin el decreto le-
gislativo de la Lugartenencia num. 151 del 25 de junio de 1944, y el de-
creto legislativo de la Lugartenencia nim. 98 del 16 de marzo de 1946,
se decidi6 que el gobierno conservara la competencia legislativa hasta la
entrada en vigor de la nueva Constitucion. Igualmente, en el caso de
Francia, la Asamblea Constituyente que elabor6 la Constitucion de 1946
no estuvo dotada de atribuciones de control politico y legislativas. En el
caso de Portugal, sobre todo gracias al Movimiento de las Fuerzas Arma-
das, se intentd limitar la funcion de la Asamblea que debia adoptar la
Constitucion de 1976, privandola de atribuciones legislativas, de direc-
cion y de control. Todos estos intentos fracasaron en la practica, ya que
las asambleas reivindicaron, una vez constituidas, la plenitud de los po-
deres relacionados al caracter representativo del electorado.

C. El pacto entre estados para constituir un Estado federal

El consentimiento de los estados que quieren formar un Estado federal
puede exigirse para verificar si estan dispuestos realmente a aceptar las
limitaciones o renuncias de soberania establecidas en una nueva Consti-
tucion federal (Constitucion de los Estados Unidos de 1787).
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El 21 de febrero de 1787 el Congreso continental, inico 6rgano de la
entonces existente Confederacion de los Estados Unidos de Ameérica,
aprobo una resolucion en la cual se planteaba la oportunidad de reunir
una convencion en Filadelfia para revisar los articulos de la Confedera-
cion. Los delegados de los diversos estados se reunieron en Filadelfia a
partir del 14 de mayo. Sélo el estado de Rhode Island rechazé el envio
de una delegacion a la Convention.

La Convention obrdé formalmente como organo de revision de los
Articulos de la Confederacion. Cuatro fueron los proyectos presentados en
la Convention: el Virginia (Radolph) Plan y el Pinckney Plan, presenta-
dos el 29 de mayo; el New Jersey (Paterson) Plan, presentado el 15 de
junio, y el Hamilton Plan, del 18 de junio. El primero proponia un cam-
bio decisivo que implicaba la superacion de la amending clause de los
Articulos de la Confederacion, sugiriendo por tanto un procedimiento
ilegitimo a tenor del ordenamiento confederal entonces vigente. El se-
gundo proyecto se perdio; fue reconstruido en parte basdndose en docu-
mentos sucesivos, pero no parece que tenga importancia para el proceso
formativo de la Constitucion federal. El tercer proyecto —es decir el New
Jersey Plan— se contraponia al de Virginia sobre todo porque el proce-
so formativo debia seguirse segiin las modalidades previstas por el ar-
ticulo XIII de la Confederacion. Las modificaciones fueron sustancial-
mente menos importantes comparadas con las del proyecto anterior, pero
el Plan introdujo el importante principio de la Supremacy clause, que se
incorpor6 luego al articulo VI de la Constitucion. El proyecto de Hamil-
ton nunca se discutié en la asamblea.

Es interesante observar que las modalidades acogidas por la Conven-
tion para ratificar el documento que redactd, proceden en gran parte del
primer proyecto y, por lo tanto, son incompatibles con el articulo XIII de
la Confederacion: pero la norma contenida en el articulo VI de la nueva
Constitucion federal muestra claramente como el documento, después de
aprobarse por el mismo Congreso continental que promovié la Conven-
ci6n de Filadelfia, se remitio a los estados miembros de la Confederacion
para que lo ratificasen (“La ratificacion por parte de las asambleas de
nueve Estados bastara para que entre en vigor la presente Constitucion
en los estados que la hayan ratificado”).
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III. PROCEDIMIENTOS ADOPTADOS POR LAS AUTOCRACIAS
CONTEMPORANEAS

La adopcion de las Constituciones que rechazaron la tradicional con-
cepcion liberal de la democracia seguiria varias modalidades que en par-
te pretendian respetar el modelo mencionado de procedimiento democra-
tico.

1. Procedimientos seguidos en los Estados autoritarios
y en los Estados recién independizados

Los Estados definidos como autoritarios y la mayor parte de los Esta-
dos recién independizados contemplan el procedimiento de adopcion
unilateral y el plebiscito constituyente.

El plebiscito constituyente es la version autoritaria del referéndum de-
mocratico. Se diferencia de este ultimo por el caracter meramente formal
de la adhesion pedida al electorado, de tal modo que produce resultados
previstos de antemano. En la practica, la adopcion es sustancialmente
fruto de una decision unilateral de los auténticos detentadores del poder
constituyente (jefe carismatico, leader del partido tnico, jefe o junta mi-
litar), mientras que el voto popular tiende a ofrecer una mera ratificacion
(en el plano juridico formal) y una legitimacion del poder de los gober-
nantes (en el plano politico sustancial).

Son considerados prototipos del procedimiento plebiscitario los plan-
teados por Napoledn luego del golpe de Estado de 1799 (concentracion
del poder por el primer consul) y en 1802 (consulado vitalicio), asi como
el de Napoleon III después del golpe de Estado de 1851. Se presentan
procedimientos analogos en la experiencia sucesiva, con referimiento,
por ejemplo, a las Constituciones: portuguesa de 1933; griega de 1968;
argelina de 1976; irani de 1979; chilena de 1980. Otras veces el papel
popular se reduce aun mas, pidiéndose el consenso general para una re-
forma constitucional no muy bien precisada (Constituciones francesas
del afio X y del afio XII).

En Irén, luego de la revolucion que presencio el fin de la Constitucion
imperial, el 30 de marzo de 1979 tuvo lugar el referéndum relativo a la
eleccion de la monarquia o de la Republica, y después de las elecciones
de la asamblea constituyente del 3 de agosto de 1979, esta ultima en un
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tiempo breve prepard un texto constitucional que fue sometido a referén-
dum el 2 y 3 de diciembre de 1979. Teniendo en cuenta el clima de ten-
siones y de violencia existente entre los grupos politicos, religiosos y ét-
nicos, y por consiguiente, del seguro condicionamiento por parte de los
votantes, la naturaleza de las consultas no podia dejar de ser de caracter
plebiscitario.

El plebiscito chileno del 1o. de septiembre de 1980 fue regulado por
el decreto-ley num. 3465 del 8 de agosto de 1980; entre la fecha de pu-
blicacion del texto de la Constitucion (11 de agosto) y la fecha de vota-
cion transcurrié un mes. La posibilidades de debate sobre el texto pro-
puesto fueron muy limitadas para los exponentes del partido catolico (tan
solo el ex presidente E. Frei logré declarar, en los comicios a los cuales
adhirieron exponentes de las diversas oposiciones, el propio rechazo al
proyecto de Constitucion) y nulas para el partido de izquierda. De todas
formas, todos los partidos se encontraban disueltos. El 67% de los votan-
tes aprobo el texto del gobierno.

La Constitucion sometida al electorado disciplinaba un régimen defi-
nitivo precedido por un régimen transitorio que en sintesis tendia a man-
tener en la presidencia al general Pinochet por un periodo equivalente a
dos mandatos presidenciales (dieciséis afios) como minimo. Con anterio-
ridad se habia convocado para el 4 de enero de 1978 un plebiscito enca-
minado a legitimar al gobierno militar. En el caso de las consultas de
1978 las actividades fueron condicionadas por medio del control mante-
nido por el gobierno militar sobre los medios de informacion a través de
fuertes restricciones a las formas de oposicion; por el condicionamiento
de los electores con la entrega de tarjetas electorales en las que la expre-
sion “si” aparecia junto a la bandera nacional; por la parcialidad de los
colegios electorales; por la falta de garantias relativas a la manifestacion
del voto, y por la ausencia de medios de proteccion juridica mediante re-
cursos. El Decreto de Convocatoria de la Consulta Nacional que conte-
nia normas relativas a las votaciones fue publicado el dia anterior a las
mismas. Los resultados oficiales arrojaron el 75% correspondiente al
“si”, el 20.30% referente al “no” y el 4.70% de tarjetas anuladas o en
blanco.

En Uruguay, luego de la disolucion del Parlamento en 1973 y de la
deposicion en 1976 del ultimo presidente electo, los militares convoca-
ron un referéndum de tipo plebiscitario con el fin de legitimar la Junta
Militar de Gobierno (consejo de seguridad nacional) y de adoptar una
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nueva Constitucion; la iniciativa no tuvo éxito: el 30 de noviembre de
1980 el texto fue rechazado por el 58% de los votantes. También en este
caso el texto del proyecto constitucional fue sometido al voto sin que
mediara un debate libre y sin la presencia de los partidos, considerados
fuera de ley. La unica sorpresa fue la ausencia de fraudes, en estos casos
bien difusos, con el fin de manipular el resultado electoral.

La adopcion unilateral es otro remedio a través del cual el poder
constituyente, detentado por un sector de la poblacion y privo de legiti-
macion popular explicita, adopta directamente la decision constitucional.
Chile es un caso ejemplar, donde el nuevo orden constitucional transito-
rio, subsiguiente al golpe de Estado del 1o. de septiembre de 1973, fue
adoptado mediante una serie de “actos constitucionales” de la Junta de
Gobierno en ejercicio del poder constituyente.

La adopcion de actos o estatutos “institucionales” o “constitucionales”
por parte de los gobiernos militares fue uno de los mecanismos a través
de los cuales, 6rganos de hecho instaurados mediante procedimientos re-
volucionarios pretendieron obtener su legitimacion al poder. Ademas del
ejemplo chileno, se puede citar el acto institucional nim. 1 de abril de
1964 adoptado en Brasil, que hacia mencion al poder constituyente inhe-
rente a la revolucion, y los diversos “actos” de reorganizacion nacional
adoptados por la Junta Militar argentina luego del 24 de marzo de 1976.
Tales actos preveian el mantenimiento de la Constitucién nacional en la
medida de su compatibilidad. Es similar el enfoque seguido por el go-
bierno militar en Ecuador en 1976. El gobierno militar de Uruguay, al
aceptar el restablecimiento de la Constitucion precedente mediante el de-
creto constitucional nim. 19 del 15 de septiembre de 1984, establecia
una serie de limites en la normativa de la reforma. En la practica, los ac-
tos institucionales se presentan como expresiones del poder constituyen-
te (ya que estdn en grado de ignorar los vinculos establecidos por las
Constituciones liberal-democraticas y porque reconocen la vigencia por
parte de las mismas en la medida en que se juzguen compatibles con los
principios establecidos por los actos mismos) y son reconocidos como
tales por las mismas cortes supremas de los Estados interesados, como lo
demuestra la experiencia argentina y de otros paises en los cuales se ma-
nifiesta una posicion legalizadora de las cortes hacia los gobiernos de he-
cho. Tal valoracion no parece objetada por el hecho de que al final de
una fase constitucional autocratica se restablezca la Constitucion prece-
dente.
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2. Procedimientos seguidos en los Estados socialistas

En los Estados que sostienen haber realizado un socialismo marxis-
ta-leninista el procedimiento constituyente asumid caracteristicas parti-
cularmente homogéneas. El partido (inico o que aspira a serlo y por tan-
to guia temporal de coaliciones nacionales precarias e instrumentales), a
través de sus organos directivos, colegiados o monocraticos, adopta la
decision constituyente que puede ser ratificada por un 6rgano representa-
tivo asambleario o mediante referéndum.

La adopcion por parte de un organo del partido es tipica de la fase re-
volucionaria. Los Congresos de los Soviet adoptaron la primera Constitu-
cion rusa en 1918, asi como también la federal de 1924. Asimismo, fue
votada la Constitucion de Kampuchea Democratica (Camboya) en 1976,
por el Congreso del Funk.

La adopcion por parte de un organo del partido y sucesiva ratifica-
cion asamblearia, es seguida con variaciones por numerosos ordena-
mientos en los que el partido-guia ya se ha consolidado y comporta una
iniciativa del partido, que se vuelve promotor de una propuesta y, por
ende, del nombramiento de una comision, en general dentro de la
asamblea parlamentaria, que formula un texto analitico y articulado del
proyecto. El proyecto se difunde y discute por varios organismos controla-
dos por el partido y, eventualmente, se somete a discusion popular. Luego
se envia para que sea votado definitivamente por la asamblea, la cual,
por lo regular, lo ratifica por unanimidad y posteriormente se somete a la
aprobacion de un congreso del partido. Un procedimiento similar fue se-
guido por la URSS en lo referente a las Constituciones de 1936 y de
1977 en paises de Europa Oriental, en China en 1954, 1975, 1978 y 1982,
y en Albania en 1976.

La adopcion por parte de organos del partido integrada por referén-
dum, bastante insolita, fue seguida en la aprobacion de la Constitucion
de Alemania Oriental de 1968, bulgara de 1971 y cubana de 1976. En es-
te caso el referéndum es de naturaleza plebiscitaria.

IV. PROCEDIMIENTO CONSTITUYENTE PROVISIONAL

A menudo, especialmente cuando se verifica el paso de una forma de
Estado a otra, preceden a la nueva Constitucion hechos y actos encami-
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nados a desarrollar un papel limitado en el tiempo, en cuanto momentos
terminales de procedimientos constituyentes con caracter provisional. En
tales casos no sé6lo se encuentran textos que expresamente son califica-
dos como Constituciones provisionales o transitorias, pero puede darse
el restablecimiento de Constituciones suspendidas anteriormente (por
ejemplo Argentina, 1983) asi como la modificacion de la Constitucion
material, quedando invariada formalmente la Constitucion formal (es el
caso del desmantelamiento progresivo de la Constitucion de la URSS de
1977 en la fase articulada que precedioé al nuevo texto constitucional ru-
so de 1993). Varian las modalidades y los 6rganos utilizados en la fase
en la cual se introduce la Constitucidon provisional.

Estos implican un hecho revolucionario que ponga fin al ordenamien-
to constitucional precedente o el derrocamiento del viejo orden a causa
de la decision formal de un 6rgano de tal ordenamiento o, en fin, la de-
terminacion consensual tanto de los o6rganos del ordenamiento preexis-
tente como de 6rganos instituidos en la fase de transicion. En todos estos
casos la naturaleza constituyente del acontecimiento se aprecia en la
afirmacion de una concepcion del derecho y del Estado inconciliable
con la anteriormente vigente que lleva a la introduccion de un funda-
mento diverso sobre la validez del ordenamiento positivo.

Ejemplos del primer caso son los acontecimientos constitucionales
portugueses del bienio 1974-1976. En 1974, un golpe de Estado militar
acabo con la Constitucion del “Estado nuevo”, que data de 1933, y el
Movimiento de las Fuerzas Armadas (MFA) ejercid el poder constitu-
yente adoptando un “Programa” (que tiene naturaleza de Constitucion
provisional unilateral: abril de 1974), después tuvo lugar una “Platafor-
ma de acuerdo constitucional con los partidos politicos” (abril de 1975)
que ¢éstos debieron aceptar (como acto constitucional unilateral) y, en fin,
una segunda “Plataforma de acuerdo constitucional entre el MFA y los
partidos politicos” (febrero de 1976) (tercer acto constitucional, pero ya
de naturaleza bilateral, concordado entre el MFA y los partidos). Estos
actos, emanados por un poder constituyente provisional, formaron el nii-
cleo de la Constitucion provisional portuguesa antes de que entrara en
vigor la Constitucidon votada por la asamblea constituyente de 1976.

Un ejemplo del segundo caso es la votacion por parte de las Cortes
franquistas de la octava ley fundamental de 1976. Esta ley, adoptada for-
malmente en respeto de la Constitucion vigente en ese entonces (leyes
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fundamentales adoptadas por el Estado autoritario), en realidad tuvo co-
mo objetivo romper, sustancialmente, con aquel ordenamiento y prever
toda una serie de nuevos principios constitucionales antitéticos para rea-
lizar en un futuro mediante las nuevas Cortes constituyentes que llevaron
a la Constitucion de 1978. La octava ley fundamental contenia en si una
verdadera Constitucion provisional, que solamente era formalmente com-
patible con la Constitucion franquista.

Un ejemplo del tercer caso se tiene en la gestion conjunta entre los ex-
ponentes del ordenamiento en curso de desaparicion y los movimientos
de oposicion reunidos en propicios organismos colegiados, del pasaje de
las Constituciones socialistas a las Constituciones de sello liberal. Se tra-
ta de la formula organizativa “Forum”, utilizada en Alemania, Hungria,
Polonia y Checoslovaquia en 1989. Otro ejemplo de notable interés tiene
que ver con el proceso seguido para la superacion de la Constitucion de
Sudafrica de 1983, a partir de 1989, a través de una serie de leyes que
eliminasen el régimen de separacion racial (dApartheid), la reunion de
conferencias preparativas del compromiso constituyente (1991-1993), y
la aprobacion de una Constitucion transitoria (1993) destinada a tener
una vigencia durante un quinquenio. La elaboracion del texto constitu-
cional se efectud en la sede del “foro multipartidista”, pero la aprobaciéon
formal (Constitution of the Republic of South Africa Act num. 200 del 22
de diciembre de 1993, publicada el 28 de enero de 1994) fue efectuada
por el Parlamento tricameral previsto por la Constitucién precedente.
Visto el caracter experimental del texto se previo que las dos asambleas
del nuevo ordenamiento en reunién conjunta formaran una “asamblea
constitucional” encargada de redactar el texto de la futura Constitucion
definitiva, bajo el control del nuevo tribunal constitucional, sin que se
pudieran modificar algunos principios fundamentales. Y en efecto, en los
términos previstos por el articulo 73, 1 de la Constitution Act de 1993, la
Asamblea constitucional aprueba el texto de la nueva Constitucion (8 de
mayo de 1996), rechazado por la Corte Constitucional (6 de septiembre
de 1996) porque no respetaba algunos principios fundamentales, delibe-
rado nuevamente por la Asamblea (11 de octubre de 1996) y entra en vi-
gor el 4 de febrero de 1997 como Constitution Act 1996. Pero con base
en una serie de disposiciones transitorias algunos mandatos constitucio-
nales son destinados a volverse operativos tan sélo en un momento di-
ferido.
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La etapa en que se afirma la Constitucion provisional y que preludia
la Constitucion definitiva es considerada por la doctrina politologica co-
mo periodo de “transicion”. Para el derecho constitucional la nocién de
transicion puede utilizarse para poner en evidencia la tendencia dindmi-
ca-procedimental del cambio constitucional, con la condicién que se ten-
gan bien presentes las diversas situaciones que pueden reconducirse en el
marco de las transiciones. En efecto, la transicion de la cual hablan los
politélogos, no necesariamente debe ser siempre una transicion de un ré-
gimen a otro o de una forma de Estado a otra. La transicion, entendida
como el abandono de las reglas precedentes de convivencia politica en
favor de otras, también puede manifestarse al interno de una determinada
forma de Estado, como en el caso del pasaje de la Cuarta a la Quinta Re-
publica en Francia, consagrado con el cambio de las reglas constitucio-
nales formales mediante la superacion de la Constitucion de 1946 por
obra de la de 1958; asimismo, la transicion puede manifestarse mediante
una revision total de la Constitucion con el paso de una forma de gobier-
no a otra, como tendria que ocurrir en Italia de acuerdo con la Ley cons-
titucional nim. 1 de 1997, concluyéndose asi un largo proceso cuyo ini-
cio puede identificarse con el referéndum de 1993 sobre la ley electoral
del Senado.

Con referencia especifica a los procesos destinados a generar cambios
en las formas de Estado, se debe aclarar que el paso de una forma consti-
tucional a otra no se limita al abandono de formas de Estado autocraticas
para pasar a las democraticas, como habitualmente se sefiala en la litera-
tura sobre “transiciones democraticas”, sino que también puede darse
con el abandono de una forma democratica en favor de una autocratica
(lo que sucede cuando luego de una “oleada” de democratizacion sigue
una de “reflujo” en sentido contrario). En general, resulta importante se-
fialar el hecho que en las transiciones constitucionales puede persistir un
dualismo provisional entre la vieja Constituciéon que ha sido superada y
la nueva Constitucion que se afirma de hecho pero que atn no se forma-
liza. Ejemplos del paso de una forma de Estado a otra se tienen con la
transicion del Estado democratico liberal al autocratico en Italia (1922-
1925), con las transiciones de una forma de Estado autocratica a una de-
mocratica (Espafia 1976-1978; Pera, 1977-1979; Argentina, 1982-1983;
Brasil, 1985-1988; Chile, 1988-1990), y con la transicion del Estado au-
tocratico socialista al democratico de influencia liberal en Europa del
Este (1989-1990).
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SECCION 111

CONTENIDOS DE LA CONSTITUCION

I. CONTENIDOS DE LAS CONSTITUCIONES: FINES, MATERIA
CONSTITUCIONAL E INTEGRACION DE LOS TEXTOS
CONSTITUCIONALES

El examen de los contenidos de las Constituciones es objeto especi-
fico de buena parte del analisis que sigue a continuacion, relativo a las
diversas formas de Estado y de gobierno. De todos modos se puede evi-
denciar, en general, que los textos constitucionales escritos estan condi-
cionados por las finalidades que caracterizan las diversas formas de
Estado, las ultimas de las cuales influyen en modo diverso sobre la elec-
cion de las materias a regular en el ambito constitucional, aunque hay
materias que habitualmente estan presentes en todas las Constituciones
escritas.

1. Finalidades

El contenido de las Constituciones se encuentra estrechamente condi-
cionado a los fines que toda Constitucion sefiala.

Los fines generales son: @) fijacion de los criterios de organizacion del
poder en modo que estabilicen a las fuerzas politicas que controlan al
Estado, asimismo, b) fines estatales a los cuales esta predispuesto el ejer-
cicio del poder estatal. En cuanto al inciso a, se tiene que sefialar que to-
dos los constituyentes se preocuparon por ofrecer legitimidad, es decir
fundamento juridico, al poder de los titulares de los diversos 6rganos es-
tatales. De los procedimientos a través de los cuales se ofrece una justifi-
cacion del poder (legitimacion) deriva la posibilidad, juridicamente tute-
lada, de imponer su autoridad a todo el ordenamiento. En fin, el poder se
distribuye seglin distintos criterios estableciendo reglas de competencia
mediante las cuales los diversos érganos ejercen diferentes funciones pu-
blicas. En cuanto al inciso b, toda Constitucion determina los fines a los
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cuales debe encaminarse el poder estatal. Tales fines varian segun la for-
ma de Estado, en la medida que la concepcion de la Constitucion y del
sistema juridico que ésta disciplina es instrumental respecto a la concep-
cion politica que se encuentra en la base y que es acogida por ésta. Tal
caracter instrumental es particularmente claro en los textos constitucio-
nales que tienden a privilegiar enunciaciones ideologicas con respecto a
medidas organizativas. Un ejemplo claro es la Constitucion china de
1975; pero en realidad, toda Constituciéon incorpora siempre su ideolo-
gia, de modo que no existen Constituciones neutras.

2. La materia

Sobre la definicién de materia constitucional no existe un acuerdo en-
tre los constitucionalistas que intentan individuar el objeto de las normas
que regulan la materia tipica, propia de toda Constitucion.

La materia tipica comprenderia: la organizacion esencial del ordena-
miento (regulacion de los 6rganos constitucionales y, en particular, los
dotados con facultades de direccion y normacion, incluidos los criterios
de eleccion de sus titulares); el desarrollo de la ideologia fundamental
elegida por un ordenamiento (que comporta normas de direccion que
también condicionan la eleccion organizadora); la posicion de los sujetos
gobernados (tanto individuales como colectivos); las relaciones esencia-
les entre 6rganos constitucionales, entre éstos y los gobernados, y entre
gobernantes.

No todos estos principios se introducen, necesariamente, en el texto for-
mal, mientras que, de otra parte, el texto puede recargarse de normas que
no son indispensables para delinear los fundamentos esenciales pero
que son consideradas como necesarias y oportunas por los constituyen-
tes. Por consiguiente, las Constituciones pueden presentar textos conci-
sos, equilibrados o prolijos.

Las Constituciones liberales del siglo XIX se preocuparon de la fun-
cion de los 6rganos constitucionales, por tanto, regulaban la posicion del
soberano y de la asamblea parlamentaria junto con los derechos de liber-
tad politica. El aumento de las tareas de intervencion publica, la intro-
duccién de los derechos sociales y econdmicos a partir de la Constitu-
cion mexicana de 1917 y de la Constitucion alemana de 1919, asi como
la racionalizacién de la forma de gobierno, requirieron una regulacion
constitucional mas amplia en los textos de la primera y de la segunda
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posguerras mundiales. Ademas, las Constituciones de tipo federal, te-
niendo que regular las complejas relaciones interestatales, resultaban en
general muy extensas, como sucedié con la Constitucion de la India de
1950 que llega a casi cuatrocientos articulos.

La tendencia a valorizar las ideologias, acentuando el caracter “propa-
gandistico” de los textos constitucionales, ha contribuido a extenderlas
sensiblemente. Esta orientacion estuvo presente en las Constituciones
francesas del periodo revolucionario. Esto ha sido mas evidente en las
Constituciones rusas y en las de los demas Estados socialistas, asi como
en muchas Constituciones de Estados recientemente independizados, es-
pecialmente en el continente africano. Sin embargo, no siempre esa ten-
dencia lleva a la prolijidad. A veces ocurre lo contrario: la Constitucion
china de 1975 es muy sintética, contiene casi siempre normas de direc-
cion politica, limitando al maximo las normas orgénicas. En otros casos
el caracter extenso de la Constitucion depende, sobre todo, de su enfoque
de transaccion entre numerosas y diferentes fuerzas politicas que con-
currieron a formarla: cada una de ellas quiso introducir en el texto cons-
titucional una garantia para realizar su propio programa politico-institu-
cional, logrando asi un resultado particularmente complejo, como en el
caso de la Constitucion portuguesa de 1976, que tiene trescientos trece
articulos.

Como es evidente, el caracter extenso o breve de un texto constitucio-
nal depende de varias causas y no simplemente de una decision “técnica”
de los constituyentes. Sin embargo, existe un aspecto que no debe subes-
timarse, que se refiere al “rendimiento” de la Constitucion: éste, segun
cierta doctrina, seria mejor si la Constitucidon es breve y, por tanto, se
limita a delinear sucintamente sélo los institutos fundamentales confian-
do su integracion a la sucesiva aplicacion de los 6rganos constituciona-
les. Por el contrario, una Constitucién demasiado detallada se expondria
mas facilmente a una aplicacion defectuosa o, incluso, seria destinada a
un fin rapido. Como ejemplo de longevidad de una Constitucion breve se
cita con frecuencia la Constitucion de los Estados Unidos, que sigue en
vigor pasados dos siglos y se ha adaptado, facilmente, al cambio radical
de la realidad interna e internacional.

Tradicionalmente, la materia constitucional se trata principalmente
con referencia a la organizacion constitucional (6rganos, competencias y
relaciones entre éstos) y a los derechos de libertad (posicion del indivi-
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duo respecto al poder constituido, declaracion de los derechos y sus ga-
rantias).

La disciplina de la organizacion constitucional se refiere a las diver-
sas soluciones relativas a la titularidad del poder, que puede correspon-
der a la generalidad de los sujetos que forman una comunidad politica o
a una parte de éstos y que se ejerce de acuerdo con el principio de con-
centracion o con el de separacion. Ademas, se refiere a las modalidades
de ejercicio del poder, con particular referencia a los procedimientos de
formacion de las decisiones politicas y normativas, administrativas y ju-
risdiccionales, y a la garantia o no del principio consensual de los desti-
natarios de las decisiones politicas en antitesis al principio de imposicién
unilateral de las mismas. Esta disciplina se encuentra influida por la fina-
lizacion del poder que condiciona globalmente las opciones de cada or-
denamiento con relacion a la ideologia escogida. En la practica, la parte
de la Constitucion relativa a la organizacion manifiesta con evidencia los
criterios que califican a la forma de Estado y a la forma de gobierno es-
cogida (véase primera parte, capitulo segundo, apartado IV).

En el Estado de derivacion liberal se adopta el principio de separacion
de poderes en presencia de diversos 6rganos constitucionales encargados
tendencialmente de desempenar cada cual las funciones que le son pro-
pias, y se regulan las modalidades procedimentales a través de las cuales
se ejercen estas ultimas. En cambio, en el Estado socialista rige el princi-
pio de unidad del poder estatal, que mas bien deberia responder a la afir-
macion del principio de soberania popular, por lo cual la presencia de ar-
ticulaciones organizativas se justifica nicamente por las exigencias de
funcionalidad del sistema. El principio de concentracion del poder tiene
lugar tanto en los Estados autoritarios que se afirmaron sobre la base del
modelo fascista, como también en los Estados que se formaron después
del proceso de descolonizacion.

La disciplina de los derechos se contiene principalmente en el texto
de las Constituciones o, a veces, en los actos sustancialmente constitu-
cionales con una denominacion diversa. En efecto, histdricamente, figu-
ran actos como las “declaraciones de los derechos” del periodo de la Re-
volucion francesa, y en particular la de 1789, y las cartas de derechos
(Bills of Rights) de las colonias inglesas de Norteamérica (de 1776).
Tales actos proclamaban en forma solemne los derechos considerados
naturales, como la propiedad, la libertad personal, la seguridad, la resis-
tencia a la opresion. Estos fueron precedidos por el Bill of Rights inglés



154 ESTADO Y CONSTITUCION

de 1689, el cual sin embargo pretendia ratificar los derechos tradicional-
mente garantizados al ciudadano en el marco del Common Law. Corrien-
temente las declaraciones y los Bill of Rights aparecen como predmbulo
de la Constitucion (véase, por ejemplo, el Bill of Rights que aparece pre-
viamente al texto de la Constitucion canadiense de 1960), pero a la vez
pueden ser posteriores a la Constitucion, como en el caso de las enmien-
das constitucionales incorporadas a partir de 1789 a la Constitucion de
los Estados Unidos de América de 1787.

La disciplina constitucional de los derechos contempla numerosos
asuntos:

En primer lugar se debe recordar la distincion entre los derechos con-
tenidos en actos separados (declaraciones, Bill of Rights, preambulos) y
los derechos contenidos en el texto de las Constituciones, y el problema
relativo a la relevancia del derecho natural, antecedente al Estado, y que
solo puede ser constatado y declarado por éste, frente al derecho que es-
tablece el Estado mediante la Constitucion. De esta contraposicion po-
dria derivar una distincion entre los derechos abstractos del “hombre” y
los derechos positivos del “ciudadano”, pero se observa que la tendencia
consiste en superar la diversificacion y considerar también como parte
sustancial de la Constitucion el contenido de las declaraciones y de los
preambulos. A este proposito se puede recordar la jurisprudencia del
Consejo Constitucional francés que considera parte integrante de la
Constitucion los derechos enunciados por la Declaracion de 1789 a tra-
vés del reenvio realizado por el preambulo de la Constitucion de 1958.

En segundo lugar se deben citar las modalidades de tutela de los dere-
chos constitucionalmente previstos:

Inicialmente, la garantia derivaba principalmente del principio de se-
paracion de poderes. La autonomia del Poder Judicial hubiera garantiza-
do la efectividad de la tutela frente al gobierno y las administraciones au-
toritarias. Sin embargo, esta forma de garantia no amparaba respecto a
los abusos provenientes del Legislativo. Los desarrollos de la Constitu-
cion federal estadounidense atribuyeron a la Corte Suprema el control de
constitucionalidad de las leyes votadas por las asambleas. Por tanto, se
han desarrollado técnicas cada vez mas garantistas del control hasta pre-
ver explicitamente en los textos constitucionales la privacion de eficacia
de las normas contrarias a la Constitucion, luego de una sentencia de las
cortes constitucionales.
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En tercer lugar, una vez individuados los derechos como expresion
de libertad individual es posible seguir su desarrollo paralelamente a la
afirmacién de las diversas formas de Estado. En este sentido se habla de
derechos civiles (o derechos fundamentales, o derechos de libertad) con
respecto a los derechos que se afirmaron en el Estado liberal en contra-
posicion del poder estatal. Son los derechos estrechamente vinculados a
la personalidad del individuo (libertad personal, de pensamiento, de reli-
gion, de reunion, econdmicos), que se plantean tradicionalmente, en mo-
do tal que excluyen las injerencias limitativas o coercitivas por parte del
Estado. En este sentido se habla de /ibertades negativas. A tal concep-
cion de los derechos corresponde la division de poderes, el principio de
legalidad, el principio de superioridad de la ley parlamentaria como ex-
presion de la soberania popular y del principio representativo y, en los
ordenamientos del Common Law, el principio del Rule of Law, que com-
porta la superioridad del derecho declarado por los jueces independientes
que estdn en grado de reprimir los abusos por perjuicios a los derechos
por parte del poder politico y administrativo. Asimismo, se habla de de-
rechos politicos con respecto a los derechos asegurados al ciudadano en
un Estado democratico representativo con el fin de consentir la participa-
cion en la determinacion de la direccion politica (electorado activo y pa-
sivo, asociacion politica). Se habla de derechos sociales con respecto a
la tutela de las pretensiones del ciudadano con miras a obtener del Esta-
do aquellas prestaciones que lo coloquen en grado de disfrutar de los ser-
vicios que requieran la disponibilidad de recursos econémicos publicos
(trabajo, asistencia, prevision, estudio, cultura, salud). El papel activo del
Estado nos lleva a hablar de /ibertades positivas. En los ordenamientos
influenciados por los principios liberales los derechos sociales se afiaden
a los derechos civiles y politicos precedentes. En los ordenamientos so-
cialistas éstos asumen un papel preponderante, mientras que los primeros
tienden a volverse recesivos.

En cuarto lugar se nota que los derechos no pertenecen inicamente a
los individuos sino que se extienden a las entidades colectivas. En efec-
to, las Constituciones contienen, también, normas sobre derechos de los
grupos sociales. Por ejemplo, los derechos de las minorias étnicas, lin-
giiisticas, religiosas, los derechos de las asociaciones politicas como los
partidos y los sindicatos, los derechos de la familia, los derechos de las
escuelas y de la universidad.
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En fin, se observa que a los derechos del individuo y de los grupos se
anaden los derechos de enteras colectividades nacionales (derechos de
los pueblos) y que junto a la normativa de los textos constitucionales se
halla una normativa (que se refiere también a los derechos anteriormente
enunciados de los particulares y de los grupos) contenida en actos de or-
ganizaciones internacionales y en tratados internacionales. Tal normativa
puede ser importante para los diversos ordenamientos constitucionales
en virtud de las normas internas que le permitan ser introducida y puede
ser elevada a canon constitucional mediante evocacion explicita de la
Constitucidon, como sucedid con la Declaracion Universal de los Dere-
chos del Hombre de 1948, por obra de las Constituciones de los Estados
recientemente independizados.

Por lo tanto, en la discusion mas reciente se habla de individuar tres
“generaciones” de derechos representadas por la extension progresiva de
los derechos del hombre, a los grupos y a los pueblos.

La primera “generacion” de los derechos se caracteriza por la afirma-
cion de la presencia del individuo como sujeto politico. Se trata de los
derechos civiles y politicos enunciados en las declaraciones diecioches-
cas y en las Constituciones liberales. La segunda generacion la constitu-
yen los derechos sociales y econdémicos. Es decir, aquellos derechos in-
troducidos por las Constituciones soviéticas y por las Constituciones de
derivacion liberal en las cuales se afirmé el llamado Estado social. La
tercera generacion se caracterizaria, ademas del fortalecimiento de la ten-
dencia manifestada anteriormente, por la garantia de exigir una solidari-
dad mayor entre los hombres en modo de asegurar los nuevos derechos
al ambiente, al desarrollo, a la paz y al patrimonio comun de la humani-
dad. Solo algunas de tales exigencias son relevantes en cuanto a dere-
chos en Constituciones estatales, manteniendo regulados en general a los
derechos de la llamada tercera generacion a nivel de actos internaciona-
les. Entre los derechos previstos por la Constitucion existe el derecho al
ambiente salubre (articulo 192, Constitucion yugoslava de 1974; articulo
56, Constitucion turca de 1982; articulo 45, Constitucion espafiola de
1978; articulo 66, Constitucion portuguesa de 1976; articulo 123, Cons-
titucidon peruana de 1979), y en las Constituciones de Estados reciente-
mente independizados, el derecho al desarrollo (Constitucion argelina de
1976, preambulo y capitulo II).
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3. Integracion y perfeccionamiento

No toda la materia referida a la organizacion fundamental del Estado
y a sus principios basicos de funcionamiento esta contenida en el texto
constitucional. Por ello pueden darse, a través de diversos medios, “inte-
graciones” a la Constitucién, como sucede en el caso de las leyes consti-
tucionales italianas, que se equiparan, respecto al valor de sus normas, a
las contenidas en la Constitucion. Otras veces se encuentran leyes inter-
medias situadas entre la Constitucidon y las leyes ordinarias, como las
“leyes organicas” francesas de integracion de la Constitucion, adoptadas
con procedimiento reforzado, lo cual exige observar el parecer del Con-
sejo Constitucional (articulo 46, Constitucion de 1958); las que deben
aprobarse con mayoria calificada de acuerdo con la Constitucion belga
segun la revision (texto de 1994); las “leyes orgénicas” relativas a los de-
rechos y libertades fundamentales, a la aprobacion de los estatutos regio-
nales y al régimen electoral, que se han de aprobar con mayoria califica-
da segun la Constitucion espafiola de 1978 (articulo 81).

Casi todas las Constituciones, como no pueden ofrecer una disciplina
exhaustiva de los institutos a los que dan capital importancia, se ven
obligadas a reenviar a la sucesiva legislacion ordinaria. Este remedio da
lugar a la llamada “reserva de ley”, que es absoluta cuando el Parlamento
debe regular en modo exhaustivo la materia que le ha sido confiada, y re-
lativa si el poder reglamentario del Ejecutivo puede intervenir en el cua-
dro de una normativa precedente de direccion parlamentaria. En caso de
que el procedimiento se agrave por el respeto de condiciones procedi-
mentales particulares y por la intervencion de otros 6rganos, se habla de
reserva reforzada.

En fin, conviene aclarar que la integracién de la Constituciéon puede
hacerse por via informal, mediante costumbres y convenciones, o bien
mediante actos formales como sentencias de los jueces, especialmente de
las cortes constitucionales. En estas tltimas hipotesis no siempre es facil
trazar un confin preciso entre el concepto de integracion o perfecciona-
miento de una Constitucion y el concepto de modificacion. También con
respecto a este Ultimo se ha observado la importancia asumida por fuen-
tes como las costumbres y las convenciones, asi como también por actos
formales, como las sentencias. Por razones expositivas se reenvia a lo
que expondré, enseguida, sobre tales hechos en el tema de las modifica-
ciones de la Constitucion (véase seccion 1V, apartado 1V).
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Por integracion de la Constitucion se entienden las modalidades diri-
gidas a complementar el texto constitucional de modo que se pueda dar
una aplicacion completa. Las fuentes a través de las cuales opera la inte-
gracion pueden articularse en diversos niveles, como resulta evidente de
acuerdo con la exposicion preliminar.

La hipotesis en la cual una Constitucion se forme por varios textos
constitucionales es diversa: de seguro éstos se encuentran “integrados”
entre ellos, al mismo nivel, formando todos el derecho constitucional de
cierto ordenamiento (esto puede afirmarse en linea general, ya que en
realidad en tales casos podria individuarse la preeminencia de ciertos
complejos normativos frente a otros). Existen varios ejemplos: el ordena-
miento austriaco que prevé la Constitucion federal (de 1920, en la ver-
sion de 1929, varias veces enmendada) y los actos normativos mencio-
nados por el articulo 149, 1, entre ellos la Ley Fundamental de Estado
sobre los Derechos Generales de los Ciudadanos del 21 de diciembre de
1867 (en la version de 1982), la Ley sobre Proteccion de la Libertad Per-
sonal del 27 de octubre de 1862, la Ley sobre Proteccion del Derecho del
27 de octubre de 1862, asi como otros textos normativos; el ordenamien-
to sueco, que prevé el “instrumento de gobierno” (comunmente definido
Constitucidon) de 1974, integrado por la Ley de Sucesién y por la Ley so-
bre la Libertad de Prensa (ex articulo 3 del “instrumento de gobierno”);
el ordenamiento de Israel, donde, en aplicacion de la Resolucion Harari
(1950) adoptada por la primera legislatura constituyente, se aprueban
una serie de leyes definidas “fundamentales” (en parte caracterizadas por
procedimientos de revision agravados) sobre el Knesset (1958), sobre los
territorios de Israel (1960), sobre el presidente del Estado (1964), sobre
el gobierno (1968, reformado en 1992), sobre la economia de Estado
(1965), sobre las fuerzas armadas (1976), sobre Jerusalén, capital de
Israel (1980), sobre el Poder Judicial (1984), sobre la eleccion popular del
primer ministro (1992) —basandose en un sistema mayoritario a doble
turno, aplicado a partir de las elecciones de 1996— y sobre el contralor
del Estado (1988), y sobre los derechos fundamentales, especificamente
respecto a la “dignidad humana y la libertad” y respecto a la “libertad de
ocupacion” (1992).

Otro grupo significativo de ejemplos se tiene con la regulacion sepa-
rada de los derechos individuales en actos conocidos como declaracio-
nes, preliminares al texto constitucional, como sucedi6é con las famosas
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declaraciones francesas del periodo revolucionario o en actos “pospues-
tos” (posteriores) al texto, como con el Bill of Rights anexo a la Constitu-
cion estadounidense.

II. EFICACIA DIRECTA E INDIRECTA DE LAS NORMAS
CONSTITUCIONALES. CARACTER NORMATIVO
DE LOS PREAMBULOS Y DE LAS DECLARACIONES

La Constitucion, en tanto maxima fuente del derecho de un ordena-
miento, obviamente es de naturaleza preceptiva; por tanto, a ella se atri-
buye una eficacia inmediata y directa. Esta consideracion, que aparece
fundada con referencia al complejo normativo constitucional, sin embar-
go puede revelarse inexacta si se consideran las diversas normas consti-
tucionales. En efecto, s6lo una parte de tales normas tiene eficacia direc-
ta, mientras otras tienen eficacia tan solo indirecta, requiriendo para su
aplicacion de ulteriores intervenciones normativas.

Las normas constitucionales que por su estructura son idoneas a valer,
por si mismas, como reglas tienen eficacia directa, y pueden ser aplica-
das inmediatamente sin necesidad de normas especificas y que impliquen
su ejecucion: se trata de normas referidas a la institucion y a la esfera de
competencia de los 6rganos constitucionales y de aquellas que regulan
los derechos fundamentales y que valen en cuanto tales tanto para el
ciudadano como para la administracion y la jurisdiccion que deben tu-
telarlos. La naturaleza vinculante de las normas en materia de derechos
fundamentales (que son los derechos de libertad civil) tanto para el legis-
lador como para la administracion se prevé, por ejemplo, en el articulo 3
de la Ley Fundamental alemana de 1949, en el articulo 53, 1 de la Cons-
titucion espafiola de 1978 y en el articulo 11, 1 de la Constitucion turca
de 1982.

Otras normas constitucionales, por lo regular, se consideran con efica-
cia solamente indirecta, ya que no son aplicables por si mismas frente a
los sujetos del ordenamiento. Se trata de normas que fijan los objetivos
que los organos constitucionales deben alcanzar (llamadas normas pro-
gramaticas), o que regulan los derechos sociales y econdémicos, y requie-
ren de la intervencion de organos estatales para satisfacer efectivamente
a los particulares. Estas normas tienen un alcance inmediato y vinculante
para los érganos constitucionales.
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Entre las normas programaticas se hallan la fijacion de objetivos gene-
rales de los organos estatales —por ejemplo promover el bienestar y ga-
rantizar la libertad, previstos por el preambulo de la Constitucion de los
Estados Unidos, o la promocion del bienestar comun previsto por el ar-
ticulo 2 de la Constitucion suiza—, asi como verdaderos mandatos con-
fiados al legislador. Entre estos mandatos se hallan, por ejemplo, el diri-
gido a garantizar mediante la ley los derechos y las libertades de las
minorias ideoldgicas y filosoficas (articulo 6 bis, 2 de la Constitucion
belga), el encaminado a garantizar la igualdad legal y social entre los hi-
jos legitimos y naturales (articulo 30, 3 de la Constitucion italiana y ar-
ticulo 6, 5 de la Ley Fundamental de Bonn), el que tiene como fin asegu-
rar la paridad entre el hombre y la mujer en todos los campos (predmbulo
de la Constitucion francesa de 1946, atn vigente). Igualmente, se puede
citar el conocido articulo 3, 2 de la Constitucion italiana que fija el prin-
cipio de igualdad sustancial (es un deber de la Republica la remocion de
los obstaculos econdmicos y sociales que perjudican la igualdad de los
ciudadanos), pero también existen previsiones analogas en las Constitu-
ciones espafiola de 1978 (articulo 9, 2), portuguesa de 1976 (articulo 9) y
turca de 1982 (articulo 5). Normas de este tipo implican la sujecion Uni-
ca por parte de los 6érganos constitucionales; deben ser respetadas por el
legislador y su violacioén puede ser reconocida por los tribunales consti-
tucionales.

Los derechos sociales, economicos y culturales, en particular (dere-
chos al trabajo, a la educacion, a la cultura, al ambiente y otros simila-
res), son previstos en la mayoria de las Constituciones. Estos vinculan a
las autoridades (articulo 18, Constitucion portuguesa de 1976), ya que
son “criterios que guian el legislador, la administracion de justicia y el
funcionamiento de las autoridades estatales” (articulo 53, 3 de la Consti-
tucion espafiola de 1978) y su aplicacion al individuo presupone una ley
adecuada. También las normas que prevén tales derechos comportan,
en primer lugar, obligaciones para los 6rganos constitucionales y el
particular puede hacer uso de los derechos una vez que los primeros ha-
yan adecuado la norma al precepto constitucional. En las Constitucio-
nes mas recientes, entre los fines puestos por las Constituciones a las in-
tervenciones del legislador se hallan en particular aquellos relativos a
garantizar la cultura, el trabajo y el ambiente. Este trio de derechos se re-
fleja en la Constitucion griega de 1975 (articulos 116, 21; 22, 1 y 24, 1;
respectivamente) y en la espafiola de 1978 (articulos 44, 1; 40, 1; 41 y
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45, 2). La distincion que resulta de los textos constitucionales entre las
normas que fijan mandatos para el legislador, cuya aplicacion comporta
una ampliacion del area de los derechos perteneciente a los particulares
(en materia cultural, laboral, ambiental y otros por el estilo), y las nor-
mas que prevén explicitamente los llamados derechos sociales, es una
consecuencia de las diversas opciones de los constituyentes. La exigen-
cia de legislaciones que desarrollen las normas constitucionales es un da-
to comun a ambas hipdtesis.

Los “preambulos” y las “declaraciones”, antepuestos al texto consti-
tucional redactado en articulos, siempre han generado problemas especi-
ficos respecto a su valorizacion. Surge asi la pregunta de si tales actos
forman parte integrante de la Constitucion y si su contenido tiene valor
normativo.

1. Los preambulos

El preambulo contiene féormulas de promulgacion y referencias a los
precedentes que han dado origen a la Constitucion. Asimismo, ofrece
una motivacidon politica; puede expresar votos, auspicios, afirmaciones
de principios, no siempre enunciables facilmente por normas articuladas
en el texto.

El preambulo de la Constitucion de los Estados Unidos de 1787 asu-
me el valor de una promulgacion formal de la Constitucion. En muchas
Constituciones del pasado, en el predmbulo se hacia referencia a la fuen-
te de legitimacion del poder constituyente, como por ejemplo en el Esta-
tuto albertino de 1848; en el que precede a la Ley Fundamental alemana
de 1949, aprovecha la ocasion para prever una futura Constitucion des-
pués de la unificacion del territorio aleman; en el de la Constitucion por-
tuguesa de 1976 se recuerdan los precedentes politicos que la originaron
y, en particular, el papel del Movimiento de las Fuerzas Armadas; en al-
gunos Estados arabes se citan los valores éticos de su tradicion y, en par-
ticular, el derecho islamico (Constitucion de la Republica de Ttnez de
1959; Constituciéon de la Repiiblica Arabe de Egipto de 1971); en los
Estados basados en la ideologia socialista se expresa en modo amplio tal
fundamento doctrinal (Constitucion de la Republica Democratica Ale-
mana de 1968; Constitucion china de 1954 y de 1975; Constitucion cu-
bana de 1976; Constitucion de la URSS de 1977).
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A pesar de la perplejidad en reconocer al preambulo un valor directa-
mente preceptivo, en ciertos casos no se ha dudado en equipararlo a las
normas constitucionales, como en el caso del preambulo de la Constitu-
cion francesa de 1946 y de 1958. Lo mismo parece que puede decirse de
los preambulos de algunas Constituciones de paises socialistas en los que
se propende por reconocer su naturaleza preceptiva. Ademas, las disposi-
ciones de los preambulos son consideradas particularmente significati-
vas, dado su frecuente y acentuado contenido ideologico, para el proceso
de interpretacion de toda la normativa constitucional. En conjunto parece
correcto pensar que la naturaleza de los enunciados de los preambulos
constitucionales no es homogénea: por lo general es posible acercar su
contenido al de las disposiciones de base, programaticas con eficacia
diferida, salvo hipdtesis en las cuales la preceptividad es inmediata. Ade-
mas, es cierto que todas las enunciaciones de los preambulos, compren-
didas las formuladas en modo no preceptivo, deben permitir la interpre-
tacion de todo el texto constitucional.

Otro asunto es el inherente a la naturaleza juridica atribuida a los
preambulos: es evidente que en razon de la diversa naturaleza juridica y
del rango que se atribuye a los predmbulos se logran diversos efectos en
lo relativo al procedimiento para su modificacion.

2. Las declaraciones

Las “declaraciones” contienen una enunciacion articulada y precepti-
va de algunos principios fundamentales que se refieren, sobre todo, a la
posicion del ciudadano en la sociedad. Su texto aparece separado formal-
mente del constitucional, porque siguiendo las influencias ejercidas por
las doctrinas politicas del siglo XVIII, se sostuvo que los derechos fun-
damentales del individuo deberian considerarse innatos y naturales y,
por eso, solo debian ser confirmados y “declarados”, no atribuidos, por
el texto constitucional. El caracter preceptivo de las declaraciones era
cierto al momento de su adopcidn, mientras que los 6rganos constitucio-
nales y los 6rganos judiciales los han considerado tendencialmente como
inmediatamente preceptivos.

La practica de las declaraciones empieza con la Declaracion de los
Derechos del Estado de Virginia de 1776 seguida por la de otros estados
norteamericanos. La Constitucion federal de 1787 no contiene en sus
premisas una declaracion, pero el equivalente de ésta se encuentra conte-
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nido en las enmiendas que fueron introducidas en 1791. Gran eco tuvo la
Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789, uno
de los textos mas famosos del periodo de la Revolucién francesa. A ella
siguieron las de 1793, 1795 y 1848. La Declaracion de 1789 ha sido evo-
cada recientemente en el preambulo de la Constitucion francesa de 1958.

Sin embargo hay que aclarar que a partir del ejemplo de la Constitu-
cion de Bélgica de 1831, la materia de los derechos y de los deberes fun-
damentales se regulo directamente en el texto constitucional, sea por la
mayor relevancia atribuida cada vez mas a tal materia que por razones
estructurales, y por ultimo, para evitar dudas sobre el caracter preceptivo
de tales disposiciones. También durante el trabajo de la Asamblea Cons-
tituyente italiana se rechaz6 la idea de una “declaracion” apropiada, pre-
firiendo introducir las disposiciones en tema de derechos en los “princi-
pios fundamentales” y en la parte anterior al texto.

De todos modos, huellas de la concepcion iusnaturalista se hallan en
numerosos textos constitucionales. El articulo 2 de la Constitucion italia-
na de 1948 prevé el reconocimiento de los derechos “inviolables del
hombre”. Igualmente, los derechos inviolables e inalienables se mencio-
nan en el articulo 2 de la Ley Fundamental alemana de 1949, como fun-
damento de toda comunidad humana, y ejemplos ulteriores emergen del
preambulo de la Constitucion francesa de 1946, y del articulo 10 de la
Constitucidn espaiola de 1978.

El método de “declaracion” separada fue seguido igualmente en Rusia
con la “Declaracion de los Derechos de los Pueblos de Rusia”, de no-
viembre de 1917, y ademas con la “Declaracion de los Derechos del Pue-
blo Trabajador Explotado”, de 1918, premisa de la Constitucion de la
Republica Socialista Federativa Soviética de Rusia del mismo afio, pero
con la Constitucion de 1936 la materia de los derechos y de los deberes
es introducida en el texto constitucional (capitulos X y XI); este ejemplo
ha sido seguido por la Constitucion de 1977 (capitulos VI y VII) y por
las Constituciones de los demas Estados socialistas. Los documentos
que recuerdan las declaraciones son las “Cartas” elaboradas durante el
periodo fascista en Italia (Carta del Trabajo, 1927; Carta de la Escuela,
1938) y los “fueros espafioles” (del Trabajo, 1938; de los Derechos de
los Espafioles, 1945): el valor constitucional de tales actos no dejaba lu-
gar a dudas.
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SECCION IV

VARIACIONES DE LA CONSTITUCION

I. MODIFICACIONES A LA CONSTITUCION. MODIFICACIONES
FORMALES MEDIANTE REVISION Y SUS LIMITES

Las transformaciones que inciden sobre una Constituciéon asumen di-
verso significado segin que permitan, o no, el reconocimiento de la per-
manencia de sus caracteres originales que la identifican; en cuanto a la
segunda hipotesis, la transformacion seria tan radical que se consideraria
consecuencia de un poder constituyente sustancial. Cuando se habla de
modificaciones se entiende que implicitamente se reconoce la perma-
nencia del nucleo esencial de la Constitucion modificada, es decir, de
aquella parte que algunos definen como “superconstitucion”. Por consi-
guiente, cuando las modificaciones atafien a gran parte de los institutos
fundamentales, aunque formalmente corresponda a una revision, en la
sustancia puede darse una modificacion radical de la Constitucion.

Un ejemplo lo es la ley de revision 1/82 del 30 de septiembre de 1982
adoptada en Portugal sobre la base de los articulos 164 y 286 de la Cons-
titucion de 1976, que preveia la revision una vez se cumpliera la primera
legislatura. La “revision” fue radical, cubrid casi todo el texto constitu-
cional y cambi6 en forma considerable su contenido, tanto de hacer creer
que el organo de revision se haya investido de poderes sustancialmente
constituyentes. En particular, la ley de revision llevo a la superacion del
proyecto dirigido a introducir una forma de Estado socialista basado en
el modelo leninista, optando asi por una forma que concilia principios li-
berales y socialistas. Igualmente eliminé el papel activo politico-consti-
tucional de los militares, restableciendo los principios de la democracia
representativa. Finalmente, introdujo el principio garante de la legalidad
de acuerdo a lo planteado por el Estado de derecho e instituyé el Tribu-
nal Constitucional.

Con la ley de revision 1/89 del 8 de julio de 1989 se introducen modi-
ficaciones ulteriores encaminadas a completar el proceso de alineacion a
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los principios de las Constituciones de inspiracion liberal. Esta Ley, en-
tre otras, modificaba el articulo 290 que enumeraba los limites a la revi-
sidn (nuevo articulo 288), eliminando parte de la proteccion que habia si-
do prevista para algunos principios de enfoque socialista en materia de
organizacion econdmica.

Las modificaciones se distinguen en modificaciones formales del tex-
to constitucional (enmienda o revision de la Constitucion) mediante pro-
cedimientos destinados expresamente a este efecto, y en simples muta-
ciones del valor atribuido a las normas constitucionales formales de
modo que se produce una incongruencia entre el texto formal y la reali-
dad constitucional.

Las modificaciones informales pueden llegar a provocar la falta de
aplicacion de la Constitucion, la formacion de costumbres y convencio-
nes y las intervenciones jurisprudenciales. En general, el complejo fend-
meno de interpretacion de las disposiciones constitucionales tiene una
importancia particular. Con frecuencia se prefiere la adecuacion a nuevas
exigencias que recurrir a las modificaciones formales, echando mano,
para esto, de la interpretacion. Un ejemplo poco conocido pero significa-
tivo lo constituye la Constitucion japonesa actual, en la cual, a pesar del
reconocimiento de la exigencia de modificar algunos institutos y a pesar
de la existencia de clausulas constitucionales que prevén las modalidades
a través de las cuales se realiza la revision del texto y el desenvolvimien-
to de los trabajos preparatorios pertinentes, no obstante lo anterior, se
prefiere reenviar el procedimiento formal de revision a través de una in-
terpretacion de adecuacion.

Por cuanto se refiere a las modificaciones formales del texto constitu-
cional, cuando éstas se produzcan sin seguir procedimientos particulares
(por lo general recurriendo a la legislacion ordinaria), se dice que la
Constitucion es flexible (Constitucion francesa de 1830, Estatuto alberti-
no de 1848). Si por el contrario para la modificacion se requieren orga-
nos o procedimientos particulares, preestableciéndose asi una garantia
especial de la Constitucion, ésta se define como rigida. Rigida es la
Constitucion de Estados Unidos de 1787, asi como fueron rigidas casi to-
das las Constituciones de la Francia revolucionaria. Con posterioridad, la
prevision de organos ad hoc y de procedimientos agravados destinados a
decidir sobre la revision se convirtié en una regla, en cuanto se considero
una forma de garantia para la estabilidad del ordenamiento constitucio-
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nal, permitiendo al mismo tiempo las adaptaciones inevitables del texto
que fueran necesarias para la mutacion de la situacion de hecho.

1. Revision formal por medio de organos y procedimientos especiales

Una enumeracion de las modalidades que los diversos ordenamientos
contemplan para la modificacion de un texto constitucional comprende
hipoétesis muy diferenciadas:

1) Asamblea parlamentaria, la cual utiliza el procedimiento ordinario
(en diversas Constituciones flexibles).

2) Del mismo modo, pero con cierta peculiaridad en cuanto a la inicia-
tiva y a los tiempos del procedimiento (un ejemplo caracteristico en
cuanto a los tiempos son las Constituciones portuguesas de 1911 y 1933:
cada diez afios; caracteristico en cuanto a la iniciativa es la Constitucion
espafiola de 1812 [conocida como Baiona], que reservaba la iniciativa al
rey).

3) De la misma forma, pero con mayorias calificadas. Se trata de uno
de los grupos mas amplios de ejemplos historicos de modelos de revi-
sion. A titulo de ejemplo se mencionan:

a) Mayoria absoluta (acompafiada de dos votaciones conformes suce-
sivas): Prusia, 1850 (articulo 107); Brasil, 1891 (articulo 90), 1934
(articulo 178), 1946 (articulo 217) y 1967 (articulo 51).

b) Mayoria de dos tercios (por lo general con una sola votacion): Ale-
mania, 1919 (articulo 76) y 1949 (articulo 79); Portugal, 1976 (ar-
ticulo 276); Brasil, 1967, modificada en 1969 (articulo 48), con dos
votaciones sucesivas).

¢) Mayoria de tres quintos: Brasil, 1988 (articulo 60, 2) con tres vota-
ciones sucesivas.

d) Unanimidad (o dos votaciones sucesivas con mayoria de tres cuar-
tos): Liechtenstein, 1921 (articulo 111).

4) Deliberacion al inicio del procedimiento de revision con o sin ma-
yorias cualificadas, acompafiada de disolucion de la asamblea, eleccio-
nes, y revision confiada a la nueva asamblea. Un ejemplo se individia en
la Constitucion francesa de 1791, que pretendia tres votos uniformes ex-
presos con ocasion de tres legislaturas bienales distintas y posteriormen-
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te el voto definitivo de revision en una cuarta legislatura (titulo VII).
Multiples votaciones preventivas fueron previstas por la Constitucion es-
panola de 1812 (articulos 376-383) y por la Ley Orgénica de la Camara
finlandesa (paragrafo 67). La eleccion articulada en dos fases (asamblea
de iniciativa y asamblea de deliberacion) esta presente en numerosos or-
denamientos: Noruega, 1814 (articulo 112); Portugal, 1822 (articulo 28),
1826 (articulos 140 y ss.) y 1838 (articulos 138 y ss.); Brasil, 1824 (ar-
ticulos 174 y ss.) y 1934 (articulo 174 para la revision total); Bélgica,
1831 (articulo 131); Espaia, 1856 (articulo 87), 1869 (articulos 110 y
ss.), 1931 (articulo 125); Rumania, 1866 (articulo 128); Luxemburgo,
1868 (articulo 115); Islandia, 1944 (articulo 79); Grecia, 1975 (articulo
110); Suecia, 1975 (articulo 15); Holanda, 1983 (articulo 137).

5) Revision subsiguiente a la eleccion de una asamblea ad hoc con
funcion exclusiva de reforma (llamada convencion). El modelo fue im-
plantado por la Constitucion francesa de 1793 (articulos 115-117) y su-
cesivamente de 1848 (articulo 111) y es seguido, en parte, por la Consti-
tucion de Estados Unidos (articulo V). En estos ejemplos la iniciativa de
convocatoria puede derivar de las asambleas locales (Francia, 1793), de la
asamblea legislativa (Francia, 1848), de los estados miembros (Estados
Unidos). Es evidente como este procedimiento es uno de los mas proxi-
mos a la concepcion que tiende a confundir el poder constituyente y el
poder de revision. Esto es seguido en algunos ejemplos histéricos en que
la convocatoria es atribuida a la asamblea legislativa: Argentina, 1853
(articulo 30); Serbia, 1889 (articulo 201) y Grecia, 1864 (articulo 107).

6) Revision realizada por la asamblea ordinaria preexistente o por una
asamblea ad hoc seguida eventualmente por un referéndum popular con
funcidén de ratificacion o de veto (Alemania, 1919, articulo 76; Austria,
1920, articulo 44; Italia, 1948, articulo 138; Espafia, 1978, articulo 167).

7) Combinacién necesaria en la elaboracion de un proyecto de ley de
revision parlamentaria y su sometimiento a referéndum. En tal caso, sin
la intervencion popular que lo apruebe no existe ley de revision (referén-
dum constitucional en sentido estricto) o no se perfecciona el iter forma-
tivo de la ley (sancion popular que se anade a la deliberacion de la asam-
blea).

a) Referéndum necesario precedido de un voto parlamentario con ma-
yoria calificada o no (Suiza, 1874, articulo 120 y articulo 6, 2 in-
ciso c, alusivo al referéndum obligatorio de las Constituciones can-
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tonales; Austria, 1920, articulo 44, relativo a las revisiones totales;
Irlanda, 1937, articulos 46 y 47; Islandia, 1944, articulo 79, relativo
al Estatuto eclesiastico; Japon, 1946, articulo 96; Venezuela, 1961,
articulo 246, referente a la revision total; por ultimo, se incluye
también el proyecto de Constitucion francesa del 19 de abril de
1946, articulo 123).

b) Referéndum necesario precedido de dos votaciones parlamentarias
entre las cuales se desarrollan las elecciones generales (Constitu-
cion de Dinamarca de 1953, articulo 88; Espafia, 1978, articulo
168, atinentes a los principios fundamentales). El antecedente his-
torico lo contempla la Constitucion francesa de 1795 (articulos 336
y ss.): referéndum necesario precedido de tres votaciones parlamen-
tarias, con un intervalo de tres afios y con elecciones de la asamblea
ad hoc para la revision.

¢) Referéndum necesario, pero excluyente en caso de que la ley de re-
vision sea aprobada con mayorias especiales (Francia, 1946, articu-
lo 90) o sea sometida a las dos camaras reunidas (Francia, 1958, ar-
ticulo 89, con iniciativa presidencial).

8) Revision de las Constituciones federales, uniendo a la deliberacion
de los o6rganos federales la participacion de los estados miembros a tra-
vés de los propios 6rganos asamblearios representativos, o mediante con-
sultas populares con alcance de ratificacion o de veto (como ejemplos de
intervencion de las asambleas de los estados: Estados Unidos, articulo V;
México, 1917, articulo 135; Venezuela, 1961, articulo 245 referente a la
revision parcial; Canada, 1982, articulos 38 y ss., en cuanto a los dere-
chos de las provincias. Como ejemplos de intervenciones de tramite los
cuerpos electivos locales por via referendaria: Suiza, 1874, articulos
121-123; Australia, 1900, articulo 128, atinente al estatuto de los estados
en el ambito del Estado federal).

A modo de integracion de las indicaciones anteriores, conviene desta-
car que cuando las Constituciones permiten la revision de amplias partes
de los textos constitucionales (conocida como revision total) podemos
individuar diversos niveles de rigidez. Esto sucede en los casos previstos
por la Constitucion austriaca (articulo 44, 2), suiza (articulo 120), espa-
fiola (articulo 168), asi como en las hipotesis previstas en las Constitu-
ciones mas recientes, como la bulgara (articulos 157-163). En la practica,
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junto a los procedimientos agravados dirigidos a modificar las disposi-
ciones constitucionales se regulan otros mas agravados dirigidos a mo-
dificar las partes del texto constitucional consideradas mayormente de-
licadas. Asi, en el caso de la Constitucion espafiola, una ley de revision
requiere la mayoria de tres quintos en ambas camaras y se somete a refe-
réndum popular s6lo de manera eventual (articulo 167), pero si la pro-
puesta de ley comporta una revision total o una revision de los principios
generales o de las normas en materia de derechos de libertad, en este ca-
so se requiere la mayoria de dos tercios en ambas camaras, la consi-
guiente disolucion de las mismas, la ratificacion del voto favorable a la
revision por parte de las nuevas asambleas y una nueva votacidon con ma-
yoria de dos tercios y, en fin, el sometimiento a referéndum popular que
debera ser favorable (articulo 168). Como resulta evidente, con relacion
a lo que es el ordinario procedimiento legislativo parlamentario y al dife-
renciado encaminado a aprobar las leyes organicas (articulos 81 y ss.),
segun la Constitucion espanola existen dos niveles de gravedad referen-
tes al procedimiento de revision, graduados seglin la importancia de la
proteccion asignada a la materia que serd sujeta potencialmente a even-
tuales modificaciones.

Una observacion ulterior tiene que ver con las particularidades de los
procedimientos de revision, incluyendo en éstas el uso del referéndum,
cuando las modificaciones constitucionales se vuelven necesarias para
aceptar los vinculos internacionales que limitan la soberania estatal. La
Constitucidn irlandesa (articulo 29) enmendada varias veces mediante
referéndum (1972, 1986, 1992) para dar via libre a la ratificacion de los
tratados europeos. Igualmente, tuvieron lugar varias consultas referenda-
rias conexas a procedimientos de revision en Francia (1992) y en Dina-
marca (1993) siempre con referencia a la participacion en las organiza-
ciones comunitarias europeas.

Por cuanto se refiere a la iniciativa del procedimiento de revision, se
tiende a limitarla privilegiando la de los 6rganos cuyas diversas Consti-
tuciones reconocen su predominio.

Asi, en las Constituciones de tipo autocratico, como la francesa de
1852, correspondia al Senado, nombrado por el emperador, tomar la ini-
ciativa. En las Constituciones autoritarias la iniciativa se confiaba al Eje-
cutivo (Constitucion portuguesa de 1933, articulo 135; Constitucion ru-
mana de 1938, articulo 97). En las Constituciones de tipo demoliberal se
privilegia el papel de las asambleas (Constituciones francesas de 1791,
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del afio III, de 1848 y de 1946; Constitucion italiana de 1948; Ley Fun-
damental alemana de 1949). La iniciativa puede confiarse también, di-
rectamente, al cuerpo electoral (Constitucion francesa de 1793, Constitu-
cion suiza de 1874). En general, en los mas recientes ordenamientos de
derivacion liberal, caracterizados por un equilibrio entre el Legislativo y
el Ejecutivo, la iniciativa puede ejercerse separadamente por los dos (le-
yes constitucionales francesas de 1875; Constitucion francesa de 1958;
Constitucion italiana de 1948; Ley Fundamental alemana de 1949). En
los ordenamientos socialistas la iniciativa corresponde a 6rganos del par-
tido, sin que tal competencia sea sancionada en el texto constitucional.
En los ordenamientos presidenciales de tipo autoritario en muchos paises
recientemente independizados, la iniciativa pertenece al presidente de la
Republica (Constitucion de Ttunez de 1959, articulo 72; Constitucion de
Senegal de 1963, modificada por la ley de revision de 1970, articulo 89;
Constitucion de Egipto de 1971, articulo 189; en todos estos casos en
modo concurrente con hipotéticas iniciativas de la asamblea representa-
tiva).

Una vez adoptada la iniciativa es necesario establecer quién es compe-
tente para tomarla en consideracion: en general, conforme a lo consoli-
dado en los ordenamientos de tradicion liberal, corresponde siempre al
Parlamento examinar la iniciativa y decidir formalmente si se procede
concretamente a la revision.

El momento de la decision corresponde a la deliberacion sobre la mo-
dificacion del texto constitucional, que puede requerir mayorias especia-
les; votacion doble; intervalo de tiempo; referéndum, a veces acumula-
dos entre ellos.

Son frecuentes las mayorias especiales (Constitucion de Francia de
1946, articulo 90; Italia, 1948, articulo 138; Alemania, 1919, articulo 76
y 1949, articulo 79; también en la generalidad de las Constituciones de
los Estados socialistas; Constitucion de Portugal de 1976, articulos 286 y
287; Constitucion de Espaia de 1978, articulos 167 y 168).

A veces se requiere (también) una votacion doble e idéntica, pasado
cierto periodo de tiempo entre una y otra operacion (Constitucion de
Francia de 1946, articulo 90; Italia, 1948, articulo 138; Ttnez, 1959, ar-
ticulo 73).

En algunos ordenamientos se prevé un fraccionamiento entre la deli-
beracion de iniciativas dirigidas a la modificacion y la efectiva aproba-
cion especifica en dos legislaturas diversas de modo que los resultados



LA CONSTITUCION 171

de las elecciones comporten una especie de referéndum popular sobre la
propuesta (Constitucion de Suecia de 1809, articulo 81; Noruega, 1815,
articulo 112; Bélgica, 1831, articulo 131; Holanda, 1877, articulos 203 y
204; Grecia, 1952, articulo 108, y 1975, articulo 110; Espafa, 1978, ar-
ticulo 168, s6lo para las revisiones “totales” y por lo que concierne a al-
gunos institutos fundamentales).

Otras veces se contempla la integracion de la deliberacion parlamen-
taria con un referéndum sucesivo previsto de modo eventual (Constitu-
cion de Francia de 1946, articulo 90; Italia, 1948, articulo 138; Consti-
tuciéon de Francia de 1958, articulo 89) o de modo taxativo (Constitucion
de Suiza de 1874, articulos 120 y 121; Constitucién de Alemania de
1919, articulo 76; Constitucion de Irlanda de 1937, articulo 46; Constitu-
cion de Cuba de 1976, articulo 141, en caso de que la revision se refiera
a institutos fundamentales; Constitucion de Egipto de 1971, articulo 189).
La Constitucion espaifiola de 1978 prevé el referéndum soélo de modo
eventual si lo requiere una décima parte de los miembros de una camara
(articulo 167, 3), pero de modo taxativo cuando afecte toda la Constitu-
cion o a sus institutos fundamentales (articulo 168, 3).

Revision de la Constitucion de los Estados Unidos

Entre las Constituciones contemporaneas la de los Estados Unidos de
América es —al menos desde el punto de vista formal— una de las méas
dificiles de enmendar. El procedimiento lo regula el articulo V de la
Constitucidn federal que indica dos subprocedimientos alternativos para
la aprobacion (ratificacion) de las enmiendas mismas. Precisamente las
enmiendas pueden proponerse en el Congreso por mayoria de dos tercios
en ambas camaras; o bien pueden ser propuestas por un 6rgano ad hoc
(Convention for Proposing Amendments) convocado por el Congreso a
peticion de los legisladores de dos tercios de los estados miembros. La
enmienda asi propuesta puede ratificarse por los legislativos de tres cuar-
tos de los estados miembros, o por drganos ad hoc (Conventions) en tres
cuartos de los estados miembros, segun que el Congreso escoja uno u
otro tipo de ratificacion. La enmienda, asi ratificada, es —siempre a te-
nor del articulo V de la Constitucion— valida en todos sus efectos como
parte de la Constitucion federal. El subprocedimiento de propuesta lo
elabor6 la Asamblea Constituyente después de largas discusiones que se
prolongaron hasta dos dias antes de la conclusion de los trabajos: el 15
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de septiembre de 1787. En cambio, menos complejo ha sido el iter que
llevé a la determinacion de remitir al Congreso la opciéon por uno u otro
tipo de ratificacion, como anteriormente se indic6. De los dos tipos, el
primero data de la experiencia confederal, mientras el segundo —ratifi-
cacion por medio de convenciones en los estados— corresponde al siste-
ma adoptado para aprobar la Constitucion federal. Se pueden delinear
cuatro procedimientos alternativos de revision. Las enmiendas pueden ser:
1) propuestas por el Congreso y aprobadas por los legislativos de los es-
tados miembros; o bien, 2) propuestas por el Congreso y ratificadas por
las Conventions en los estados miembros; o ain mas, 3) propuestas por la
Convention federal y aprobadas por los legislativos de los estados miem-
bros; o bien, en fin, 4) propuestas por la Convention federal y aprobadas
por las Conventions en los estados miembros. En la practica, las propues-
tas de enmiendas han sido hasta ahora de iniciativa del Congreso; las pe-
ticiones por parte de los estados para que se convocase una Convention
nunca han tenido éxito porque el Congreso estim6 que la peticion de
convocacion no se realizoé segin las modalidades prescritas. Frente a lo
anterior, la tendencia del Congreso ha sido objeto de criticas. De veinti-
siete enmiendas hasta ahora vigentes, veinticinco fueron aprobadas por
los legislativos y tan s6lo una —la vigésimo primera— por las Conven-
tions.

2. Limites de la revision

De acuerdo con lo dicho anteriormente, las Constituciones presentan
limites en la revision sea por cuanto se refiere a los 6rganos y a las moda-
lidades procedimentales que siguen (limites formales en las Constituciones
rigidas), como por cuanto concierne al respeto de su ntcleo esencial (limi-
tes sustanciales presentes en las Constituciones definidas habitualmente
como flexibles). A estos limites hay que afiadir aquellos que impiden la
revision en contingencias particulares o que requieren el decurso de cier-
to periodo de tiempo antes de utilizar el procedimiento de revision (limi-
tes temporales). Los limites pueden ser indicados expresamente, como
sucede con los limites formales y con los temporales, o pueden ser impli-
citos, como ocurre por lo general con los limites sustanciales (por ejem-
plo, en las Constituciones socialistas no se encontraba una prohibicion
explicita de cambio de la forma de Estado, pero nunca se ha dudado de
su rigurosa vigencia). Asimismo, se debe subrayar como los limites lla-
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mados “formales” en realidad tienen una conexion estrecha con los sus-
tanciales. En efecto, cuando los constituyentes prevén formas agravadas
y 6rganos ad hoc, lo hacen con el objeto de proteger institutos especifi-
cos previstos en la Constitucion: la diferencia mas evidente estd dada por
la generalidad de los vinculos formales, que protegen un nimero indeter-
minado de situaciones, respecto a la puntualidad y a la absolutidad de los
limites sustanciales.

A. Limites sustanciales

En primer lugar debe recordarse que una Constitucion puede prever el
hecho de no poderse modificar. El Estatuto albertino estuvo concebido
como “Ley fundamental perpetua e irrevocable de la monarquia”. Tal
agudizacion de las expectativas de proteccion a tiempo indeterminado de
las decisiones del constituyente fue retractada gracias a la consolidacion
por via consuetudinaria de la posibilidad de enmienda del estatuto en
mencion.

En segundo lugar existen Constituciones que no contemplan el tema
de la revision, como lo son las Constituciones francesas de 1799, 1814,
1815, 1830, 1852 y la Constitucion espafiola de 1876. De tal silencio se
deduce la imposibilidad de modificar el texto y por ende, en presencia de
tal conclusion absurda, se admitio la modificacion del texto mediante el
recurso a modalidades idénticas a las seguidas para llegar a la aprobacion
del texto constitucional originario.

La prohibicion de revision busca, con frecuencia, proteger los dere-
chos fundamentales de los particulares, que no pueden ser eliminados del
texto constitucional (Constitucion italiana de 1948, articulo 2; Ley Fun-
damental alemana de 1949, articulo 1, 1; Constitucién griega de 1975,
articulos 2, 1 y 5, 1; Constitucion portuguesa de 1976, revisada, articulo
288).

Son frecuentes las previsiones que prohiben la modificacion de la for-
ma de gobierno: de la monarquica (Constitucion de Noruega de 1814, ar-
ticulo 112; Constitucion de Libia de 1951, articulo 197; Constitucion de
Grecia de 1951, articulo 108, 2); de la republicana (ley constitucional
francesa de 1884; Constituciones francesas de 1946, articulo 95 y de
1958, articulo 89; Constitucidn italiana de 1948, articulo 139; Constitu-
cion de Turquia de 1961, articulo 9; Constitucion de Ttnez de 1959, ar-
ticulo 72; Constitucion de Senegal de 1963, revisada en 1970, articulo
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89). A veces es objeto de especial tutela la estructura federal del Estado
(Constitucion de Estados Unidos de 1787, articulo V; Ley Fundamental
alemana de 1949, articulo 79, 3). Otras veces, con el objeto de salvaguar-
dar la forma de Estado de posibles intentos de modificacion de la relativa
estructura, se introducen normas en tutela de la forma de Estado socialis-
ta y del sistema politico social revolucionario (Cuba, revision de 2002).

Sin embargo, la lista de los institutos tipicos que han de salvaguardar-
se puede ser extremadamente extensa y analitica, como sucede en la
Constitucion portuguesa de 1976 (articulo 288), donde se sustraen a re-
vision: la independencia y la unidad estatal; la forma republicana; la se-
paracion Estado-Iglesia; la separacion de los poderes; las autonomias
locales; el pluralismo politico y de partidos; el derecho de oposicion; la
democracia electiva y el sistema proporcional; los derechos individuales
y colectivos; un régimen de economia mixta publico-privado; las garan-
tias constitucionales, y el control de constitucionalidad.

B. Limites temporales

También en las hipdtesis teéricamente permitidas, la revision no es
admisible si se refiere a circunstancias particulares, como el hecho de no
haber transcurrido cierto periodo de tiempo desde la adopcion del texto
constitucional (prohibicion de la revision antes de transcurridas dos le-
gislaturas, Constitucion francesa de 1791; prohibicion de revision duran-
te la primera legislatura en la Constitucion de Portugal de 1976, articulo
286, inciso f) o como la presencia de condiciones que justifiquen preocu-
paciones en cuanto a la serenidad del debate sobre la revision (prohibi-
cion de la revision durante la regencia en la Constitucion belga de 1831,
articulo 84; durante la ocupacion extranjera del territorio nacional en las
Constituciones francesas de 1946, articulo 94 y de 1958, articulo 89; du-
rante la vigencia del estado de asedio [también conocido como estado de
sitio] y del estado de emergencia en la Constitucion portuguesa de 1976,
articulo 284; en tiempo de guerra o en caso de impedimento de reunion
de las asambleas sobre el territorio nacional de acuerdo con la Constitu-
cion belga de 1994, articulo 196; en tiempo de guerra y durante los esta-
dos de crisis segin la Constitucion espafiola de 1978, articulo 169).

A veces esta prohibido proceder a la revision si no ha pasado cierto
periodo de tiempo desde la revision anterior (diez afios desde la adop-
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cion, segun la Constitucion francesa de 1791; cinco afios desde la revi-
sion anterior como en la Constitucion griega de 1975, articulo 110, 6).

C. Limites a la Constitucion consuetudinaria

Si bien con contornos bastante particulares, el problema de la revision
se refiere a aquellos ordenamientos desprovistos de una carta constitu-
cional organica y basados en gran parte sobre costumbres, como en el ca-
so de la Constitucion inglesa. Esta Constitucion no contempla un proce-
dimiento formal de revision, y el Parlamento, que estd habilitado para
producir derecho sin ningtn limite en cuanto es “soberano”, puede a tra-
vés de las propias leyes modificar el ordenamiento preexistente. Se con-
sideran objeto de no revision las antiguas leyes como el Habeas corpus
de 1679 y la ley que contiene la declaracion de los derechos de 1689, y
las costumbres como la de la “soberania” parlamentaria, o de los poderes
prerrogativos de la Corona en el nombramiento del gabinete y en la diso-
lucién de la asamblea. El principio de supremacia del Parlamento es
aquel sobre el cual convergen la mayoria de las opiniones doctrinales pa-
ra identificar un caso absolutamente inmodificable por obra de la misma
legislacién parlamentaria. Pero la aprobacion del European Community
Act de 1972, sobre cuya base se admite el predominio de normas comu-
nitarias sobre aquellas adoptadas por el Parlamento inglés, cuando sean
incompatibles frente a las primeras, crea una duda seria sobre la supervi-
vencia del principio tradicional de la Constitucion.

II. MODIFICACIONES FORMALES POR MEDIO DE DEROGACIONES
EN CASOS ESPECIALES

Puede darse un caso particular de modificacion de la Constitucion,
cuando se derogan sus normas solo en un caso determinado, mientras
que en todos los demaés casos posibles tales normas permanecen vigentes
(es la llamada “ruptura” o quebrantamiento de la Constitucion), volvien-
do incierto establecer si las posibles derogaciones sean, o no, sélo las
previstas formalmente en el mismo texto constitucional.

El criterio a seguir, en tal caso, parece ser no solamente el relativo a la
singularidad de la ordenanza por derogar, sino también el del nivel de
excepcionalidad de la misma ordenanza frente a una determinada regla



176 ESTADO Y CONSTITUCION

de la Constitucion. La misma hipdtesis sobre la clara inhibicion, por par-
te del texto constitucional, de una derogacioén a un caso particular, por lo
general, no parece formar parte de los principios fundamentales de los
regimenes intangibles y que se sustraen al procedimiento de revision o
de integracion constitucional, cuando la derogacion dada mediante revi-
sion o integracion no sea compatible con los fines constitucionales de
uno o mas institutos (en esta optica, la propuesta de derogar una tantum
algunos criterios de procedimiento entre los cuales el articulo 138 de la
Constitucion italiana, de acuerdo con el mensaje del presidente de la Re-
publica del 26 de junio de 1991, seria compatible con la Constitucion de
1948). Por lo tanto, se debe verificar si se estd en presencia de un simple
obstaculo formal frente a la derogacion por parte de la norma constitu-
cional que puede ser removida mediante modificacion o integracion de la
misma (quebrantamiento de la Constitucion en sentido propio) o bien si
surge un impedimento sustancial que no puede ser superado dado que se
refiere a la salvaguardia de los caracteres esenciales y de los principios
caracteristicos de la misma forma de Estado dada por cada ordenamiento
y, por ende, no susceptible de derogacion para un caso particular. De
acuerdo con un criterio propuesto, por ejemplo, puede identificarse un
quebrantamiento de la Constitucién con la convocacion de un referén-
dum de direccion —caso no contemplado, como es sabido, por el orde-
namiento constitucional italiano concerniente a los institutos de demo-
cracia directa— relativo al otorgamiento de un mandato constituyente al
Parlamento Europeo, mediante la ley constitucional num. 2 del 3 de abril
de 1989.

Entre las rupturas de la Constitucion deben distinguirse las llamadas
auto-rupturas, que corresponden a las derogaciones admitidas por el
mismo texto constitucional frente a algunas normas contenidas en el mis-
mo. Esta hipotesis se verifica también al interno de la Constitucion italia-
na que, en las propias disposiciones transitorias y finales, configura algu-
nas derogaciones concernientes, por ejemplo el articulo 49, que prohibe
la reorganizacion del partido fascista ya disuelto, y el articulo 48, remi-
tiendo a la ley la fijacion de los limites para el electorado activo y pasi-
vo, por no mas de un quinquenio desde la entrada en vigor de la Cons-
titucion, a cargo de los jefes responsables del régimen fascista, excluyendo
asimismo a los miembros y a los que pertenezcan a la ex casa reinante de
Savoia del electorado activo y de la posibilidad de desempefiar cargos
electivos y oficios publicos. Igualmente, en los textos constitucionales se
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puede encontrar, por lo general, una autorizacion preventiva a la posibi-
lidad de derogar normas constitucionales. Esto ocurrid, por ejemplo, con
relacion a la necesidad de adecuar el ordenamiento estatal al tratado in-
ternacional (cfr. a titulo general el articulo 11 de la Constitucion italiana,
pero también, de modo maés especifico, el articulo 91, 3 de la Constitu-
cion holandesa de 1983, la cual de manera analitica permite que la vigen-
cia de las disposiciones de los tratados contrarios a la Constitucion sea
admitida previa votacion parlamentaria con mayoria de dos tercios).

ITII. MODIFICACIONES TEMPORALES MEDIANTE SUSPENSION

Pueden darse modificaciones generales y provisionales de la Constitu-
cioén, con motivo de su suspension, con respecto a la eficacia de la totali-
dad de las normas constitucionales o de algunas de ellas. A diferencia de
la revision, que comporta una modificacion definitiva y general de las
normas, y del quebrantamiento o ruptura, que implica una modificacion
caracterizada por la especialidad de los sujetos interesados, con inciden-
cia en la misma validez de las normas afectadas, en el caso de la suspen-
sion las normas permanecen validas, aunque se suspende, temporalmen-
te, su eficacia.

La suspension de la Constitucion esta relacionada con la exigencia
que el ordenamiento sea particularmente eficiente para afrontar situacio-
nes consideradas excepcionales. Por lo tanto, la suspension abre camino
a la instauracion de un ordenamiento de excepcion respecto a la normali-
dad constitucional (definido en modo diverso: “estado de guerra” en cri-
sis internacionales; “estado de asedio” y calificaciones analogas en crisis
internas) y, asi se comprende en qué modo el concepto de suspension de
la Constitucion y el de ordenamiento de excepcion estan asociados, como
premisa necesaria, en la presencia de ordenamientos que normalmente
consienten la separacion de poderes y la garantia de las autonomias indi-
viduales y colectivas. En efecto, en los ordenamientos con concentracion
de poder, por lo general, existe ya un alto grado de eficiencia para afron-
tar emergencias sin que subsistan formas de control del poder y formas
de garantia de los derechos equiparables a las reconocidas a los ordena-
mientos con separacion de poderes. A titulo de ejemplo, en los orde-
namientos con separacion de poderes, las normas constitucionales que
por lo general son suspendidas corresponden a las atribuciones de direc-
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cion y control de los Parlamentos y de garantia jurisdiccional de los or-
ganos judiciales, asi como aquellas en materia de derechos politicos.

Un aspecto particularmente delicado relativo a la suspension concier-
ne a la determinacion de la fuente normativa que puede permitirla, habi-
litando a un 6rgano constitucional, por lo general al Ejecutivo pero tam-
bién al Legislativo, para suspender la Constitucién y poner en accién un
ordenamiento de excepcion en caso de que se verifiquen situaciones de
peligro para el ordenamiento constitucional. En efecto, caracteristica de las
situaciones de peligro es su imperfecta prevision para una predisposicion
normativa precedente (por ejemplo, en el mismo texto constitucional)
porque no es siempre eficaz para cubrir todas las exigencias que se rea-
licen en el futuro. Ante semejante eventualidad sera necesario, igualmente,
adoptar medidas de tutela del ordenamiento constituido, a menos que no
se quiera facilitar su fin. En tal caso, el fundamento de la determinacion
de suspender la Constitucién y de instaurar el ordenamiento de excep-
cién no se encuentra en normas formales de la Constitucion, sino en el
principio de necesidad y, por ende, en una fuente-hecho.

Con esta premisa puede advertirse ahora que la actitud de los constitu-
yentes, respecto a la suspension y a los respectivos regimenes derogato-
rios de excepcion, puede variar sensiblemente: puede preverse en la
Constitucidon, en modo detallado o con normas de reenvio a especifica-
ciones sucesivas, pero puede darse también una omision de considera-
cion o incluso una prohibicién textual. De otra parte, la prevision pre-
ventiva puede contenerse en leyes, o bien la suspension puede derivar de
una deliberacion parlamentaria o de una determinacion directa del Ejecu-
tivo que comporta, a veces, una ratificacion parlamentaria sucesiva.

Tal tipo de prevision se difundié en las Constituciones de las monar-
quias constitucionales que pretendian asi preconstituir un pretexto nor-
mativo para el restablecimiento de regimenes de concentracion que favo-
recian al Ejecutivo monarquico (las llamadas cldusulas de salvaguardia
del absolutismo). Véanse, por ejemplo, las Constituciones: francesa del
afio VIII, articulo 92; austriaca de 1867, articulo 14; bulgara de 1879, ar-
ticulos 47 y 48; rusa de 1906, articulo 87; montenegrina de 1906, articu-
lo 75. Ademas el conocido ejemplo ofrecido por el articulo 48, 2 de la
Constitucién de Weimar, que habilitaba al presidente del Reich, cuando
la seguridad y el orden publico fuesen gravemente perturbados o com-
prometidos, a tomar las medidas necesarias para su restablecimiento, re-
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curriendo también a la fuerza armada, y pudiendo suspender temporal-
mente, total o parcialmente, los derechos fundamentales reconocidos por
la Constitucion. Interés particular reviste el articulo 16 de la Constitu-
cion francesa de 1958 que habilita al presidente de la Republica para to-
mar medidas de excepcion en caso de amenaza grave e inmediata a la se-
guridad del ordenamiento y por interrupcion del funcionamiento regular
de los o6rganos constitucionales. También existen previsiones explicitas
en textos recientes (Constitucion sueca de 1974, capitulo XIII; Constitu-
cion griega de 1975, articulo 48; Constitucion espaifiola de 1978, articu-
los 55 y 116; Constitucion portuguesa de 1976, revisada, articulos 19,
138 y 164).

En cuanto a hipoétesis en las que existe una prohibicidon expresa véanse
las Constituciones: francesa de 1848, articulo 5, 1; belga de 1831, articu-
los 67 y 130; noruega de 1814, articulo 17; luxemburguesa de 1866, ar-
ticulos 36 y 113; griega de 1911, articulo 35; finlandesa de 1919, articu-
lo 28; turca de 1924, articulos 52 y 103. Es conocido que la Constitucion
italiana actual prevé (articulo 78) el otorgamiento de poderes necesarios
relativos solo al estado de guerra internacional, ignorando la hipdtesis de
emergencia interna.

Para las hipotesis de prevision legislativa en via preventiva véanse,
por ejemplo, para Francia, las leyes del 3 de agosto de 1849, 3 de abril
de 1878 y 17 de abril de 1916 sobre el estado de sitio, y las leyes del 3 de
abril de 1955 y 7 de agosto de 1955 sobre el estado de emergencia; para
Inglaterra, la Emergency Powers Act de 1920; para Italia, el Texto Unico
de las Leyes de Seguridad Publica (PS) aprobado con decreto regio el 6 de
noviembre de 1926, nam. 1848, el Texto Unico sucesivo, aprobado con
decreto regio del 18 de junio de 1931, num. 773, asimismo el decreto re-
gio del 8 de julio de 1938, nim. 1415 sobre la Ley de Guerra.

En cuanto a las hipdtesis de reglamentacion parlamentaria, cfi-., por
ejemplo, para Gran Bretaiia, el Defense of the Realm (Consolidation) Act
de 1914 y los Emergency Powers (Defense) Acts de 1939 y de 1940; pa-
ra Estados Unidos, el First War Powers Act del 18 de diciembre de 1941
y el Second War Powers Act del 27 de marzo de 1942; para Italia, la ley
nim. 671 del 22 de mayo de 1915, con ocasion de la Primera Guerra
Mundial; para Francia, la ley del 16 de marzo de 1956 para la solucién
de la crisis argelina; para Suiza los arrétés de la asamblea federal del 3 de
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agosto de 1914 y del 30 de agosto de 1939, con ocasion de la Primera y
de la Segunda Guerra Mundial.

La autoasuncion por parte del Ejecutivo sin consiguiente ratificacion
parlamentaria es caracteristica del periodo italiano estatutario; mientras
el recurso a la Indemnity Acts con posterioridad al ejercicio gubernativo
de los poderes de emergencia es caracteristico del ordenamiento inglés.

IV. MUTACIONES INFORMALES, FUNCION DE LA JURISPRUDENCIA,
DE LAS COSTUMBRES Y DE LAS CONVENCIONES

Mientras los instrumentos de revision concluyen con una modifica-
cion explicita de las Constituciones, otras mutaciones pueden operar uti-
lizando técnicas que no se encaminan formalmente a tal fin (la jurispru-
dencia), o bien se producen en modo tacito a través de adecuaciones
realizadas por via de la costumbre y de la convencion. En estas ultimas
hipoétesis es necesario analizar, a su vez, si nos hallamos en presencia de
simples operaciones de aplicacion de las Constituciones mediante una
actividad sustancialmente interpretativa (y en tal caso la jurisprudencia,
los usos y las convenciones operan en el cuadro de las normas constitu-
cionales a las que se refieren), o bien si se confronta en sentido estricto
una mutacion de tales normas, sea en el sentido que se respete su letra
pero no la ratio que les dio origen, sea en el sentido que se contradicen
aquellas in toto, dandose, entonces, una derogacion total.

1. La jurisprudencia

Particularmente importante es la influencia ejercida por la jurispru-
dencia, especialmente la de las cortes que tienen como fin principal veri-
ficar la conformidad de la legislacion ordinaria con la Constitucién e in-
terpretarla. En tales casos, para saber cual es el alcance efectivo de la
Constitucion es imposible prescindir del conocimiento de las sentencias
de las cortes. La actividad de interpretacion que cumplen tales 6rganos
ha llevado a continuas adecuaciones de los textos constitucionales a la
realidad contemporanea, a veces modificandolas sensiblemente, como lo
demuestra la experiencia de Estados Unidos, de Canada y de Australia.
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2. Costumbres y convenciones

Las fuentes no escritas asumen una funcién importante. Estas se en-
cuentran en grado de producir derecho que integra al ordenamiento gene-
ral, y por ende se equipara al derecho inserido en los textos constitucio-
nales, o bien se limitan a producir derecho que sirve a las relaciones
entre sujetos constitucionales en cuanto expresion de su autonomia (en el
marco de la Constitucion escrita o de eventuales costumbres constitucio-
nales existentes).

Entre las diferencias mas evidentes que median entre las normas pro-
ducidas por las primeras (costumbres) y las relacionadas con las se-
gundas (convenciones) existe la diversa relacion entre éstas y los sujetos
constitucionales a los cuales son destinadas: en el primer caso, una vez
que la costumbre cobra vigencia es operante y vinculante prescindiendo de
la voluntad del destinatario, que esta sujeto a observarla al igual que a las
otras normas constitucionales; en el segundo caso, al ser la convencion
fruto de la autonomia de los sujetos constitucionales que la establecen,
basandose en supuestos de hecho o historicos bien precisos, la variacion
de estos ultimos justifica la ausencia del vinculo juridico anteriormente
vigente.

Con probabilidad es caracteristico que el elemento de “disponibilidad”
por parte de los sujetos constitucionales del vinculo juridico, posible pa-
ra las convenciones y excluyente para las costumbres, represente la linea
distintiva entre los dos tipos de fuente: las costumbres son expresion del
ordenamiento estatal en su totalidad, son heteronomas con respecto a los
sujetos constitucionales constrefiidos a observarlas y por tanto no es po-
sible derogarlas seglin su propia voluntad; en cambio, las convenciones
son la consecuencia de acuerdos, generalmente informales, entre los su-
jetos constitucionales, por lo tanto constituyen la expresion de la propia
autonomia y pueden ser derogadas por los mismos sin que sean violadas
las normas del ordenamiento estatal.

En la practica, tan solo un examen preciso de las situaciones reales
puede identificar la existencia de elementos de una convencion o de una
costumbre, teniendo presente que, histéricamente, la etapa convencional
puede preceder a la etapa de consolidacion de la costumbre. Ademas,
no se puede atribuir a la terminologia adoptada la definicion de las fuen-
tes en examen para poder identificar la presencia de convenciones o cos-
tumbres: las conventions of the Constitution, famosas en los ordena-
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mientos anglosajones, comprenden con frecuencia verdaderas costumbres
constitucionales.

Las conventions se consideran parte integrante de la Constitucion y
son fuentes que producen normas obligatorias pero que no son objeto de
tutela por parte de los jueces. Segun la teoria de Dicey, realizada a fines
del siglo XIX y acogida por la jurisprudencia de los paises del Common
Law, el derecho constitucional se compone de reglas del derecho (laws)
y de otras reglas (rules). Las primeras comprenden tanto a las normas
contenidas en la ley parlamentaria (statutes) como a las no escritas y que
forman parte del Common Law, y constituyen en sentido estricto el dere-
cho de la Constitucion (the law of the Constitution); las segundas estan
constituidas por usos y practicas que son seguidas por los 6rganos cons-
titucionales, hacen parte del derecho constitucional del pais y de la ética
constitucional (constitutional morality) y son definidas como conven-
tions. Inicialmente, segun Dicey, las conventions eran reglas no escritas
que definian el ejercicio de los poderes discrecionales de la Corona y por
ende los de los ministros en tanto servidores de la misma. De modo mas
preciso, consentian el ejercicio a través de ministros responsables politi-
camente frente al Parlamento, conforme a los principios del gobierno re-
presentativo, de poderes legales que pertenecian formalmente a la Coro-
na. En la practica eran las reglas efectivamente operativas las que
consentian la aplicacion de lo que seria la forma de gobierno parlamenta-
ria, ante la ausencia de precisas normas constitucionales que definian el
papel de los 6rganos constitucionales. Marshall afiade a estas reglas las
relativas a las relaciones entre el primer ministro y el gabinete ministe-
rial, el gobierno y el Parlamento, las dos camaras del Parlamento, minis-
tros y administracion, ministros y aparato judicial, Reino Unido y paises
del Commonwealth.

Al final, las conventions resultan ser reglas, consideradas non-legal en
la medida que no pueden ser sancionadas por los jueces, que consienten
el funcionamiento de un sistema de responsabilidad politica (political
accountability) y por tanto son destinadas a garantizar, en ultima instan-
cia, el respeto de las exigencias de los electores, siendo éstos el eje actual
de la soberania. También se puede considerar que el sistema de reglas
convencionales consiente una adecuacion sustancial del ordenamiento a
los que serian los valores constitucionales dominantes en un momento
historico determinado.
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Tal opinién se manifiesta en el importante parecer de la Corte Supre-
ma canadiense del 28 de octubre de 1981 en materia de “repatriacion” de
la Constitucion. El cual puede indicarse como la sintesis de la jurispru-
dencia de las Cortes del Common Law en materia de conventions. Esto
determina cuales son los requisitos segun los cuales puede considerarse
operativa una disciplina convencional: los antecedentes concordantes, la
conviccion de la obligatoriedad de la norma, su justificacion. En el caso
especifico la Corte debia verificar si existia o no una regla convencional
que requiriera el consenso de todas las provincias canadienses (estados
miembros del Estado federal) con el fin de que las dos camaras del Parla-
mento pudieran iniciar un procedimiento de revision constitucional: la
Corte lleg6 a individuar tal convencion. Como sera precisado mas ade-
lante, la convention de la cual se trata entraria a formar parte precisamen-
te del marco definitorio de una verdadera costumbre constitucional.

Vale la pena evidenciar que el hecho de excluir que las Cortes puedan
sancionar las violaciones de las convenciones, atribuyéndose en este ca-
so la sancion a los organos politico-constitucionales, sin embargo no im-
pide a las mismas asegurar su existencia, como lo demuestra el importan-
te ejemplo citado.

Por lo general, las costumbres admitidas integran y complementan la
Constitucion escrita, ya que se considera que la voluntad exteriorizada
por los constituyentes comporta la compatibilidad con los textos escritos
tan solo para las costumbres que no contrasten los textos constituciona-
les. En cuanto a la funcién desempenada, existen, entre otras, costumbres
que interpretan las normas escritas, y costumbres que, si bien no impo-
nen nuevos vinculos juridicos, admiten comportamientos de los 6rganos
constitucionales (permisivos o facultativos).

Antes de indicar los ejemplos de costumbres que modifican las Cons-
tituciones, se debe hacer énfasis sobre la importancia que las costumbres
tienen también en los ordenamientos con Constitucion escrita, y sobre
todo en los ordenamientos federales. Ademas debe subrayarse la funcion
de las jurisdicciones en identificar la existencia de las costumbres. En
efecto, el objetivo de verificar la subsistencia de la consolidacion en el
tiempo de la practica consuetudinaria y de la conviccion de la naturale-
za juridica de la regla que se deriva (longa repetitio e opinio iuris), a
menudo se limita a las opiniones doctrinales, que son discutibles como
tales. Por esto es determinante el papel del intérprete, especialmente del
juez constitucional, a fin de establecer mediante un procedimiento inter-
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pretativo, que no siempre es meramente cognoscitivo sino interpretati-
vo-creativo, si existen o no los requisitos esenciales de la regla consuetu-
dinaria.

De manera ilustrativa se deben mencionar varios ejemplos del caso
italiano. La sentencia 129/1981 de la Corte Constitucional que reconoce
la existencia de una costumbre constitucional derogatoria del articulo
103 de la Constitucion, el cual prevé la jurisdiccion de la Corte de Cuen-
tas en materia de contabilidad publica, haciendo explicita referencia a los
“...principios no escritos, que se manifiestan y consolidan mediante la re-
peticion constante de comportamientos uniformes...”, es decir, en forma
de verdaderas costumbres constitucionales. La sentencia sucesiva 7/1996
que reconoce la formacion de una costumbre que habilita la mocion de
censura hacia un ministro en particular, derogando asi el principio de la
responsabilidad colectiva y unitaria del gabinete ministerial.

La Corte de Casacion, salas civiles unidas, en la sentencia 7072/1983
reconoce en una costumbre interpretativa la extension a la Camara de
Diputados de la disposicion del articulo 26 del Reglamento del Senado
que contempla la institucion de oOrganos bicamerales en respeto del
principio de proporcionalidad en la formacién de tales comisiones. La
Corte de Cuentas, seccion de control, mediante pronuncia 1038/1980,
afirma que una costumbre secundum legem extiende el alcance del ar-
ticulo 2 de la ley nam. 5195 del 18 de febrero de 1888, que preveia la
institucion de un subsecretario de Estado para cada ministro, permitiendo
asi el nombramiento de una pluralidad de subsecretarios.

En fin, conviene recordar la importancia que tienen las costumbres en
el ordenamiento parlamentario, sea que se trate de costumbres innovado-
ras, ya que se han afirmado en el silencio de especificas normas regla-
mentarias, o bien sea que se trate de costumbres interpretativas de nor-
mas escritas. Las costumbres parlamentarias tienden a ser “facultativas”
en el sentido que comportan la juridicidad del comportamiento en el caso
que sea, prescindiendo de su necesidad. Los casos mas interesantes son
aquellos en que es permitido, siempre que no exista oposicion, derogar
para casos particulares precisas disposiciones de los reglamentos parla-
mentarios. Como ejemplos de costumbres parlamentarias son indicadas
por el Parlamento italiano: la inmunidad de la sede del Parlamento, que
impide la entrada en los edificios de las camaras a sujetos extrafios y a la
autoridad publica sin previa autorizacion, y la limitacion de los trabajos
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parlamentarios Unicamente a actos constitucionalmente necesarios en los
periodos de crisis del gobierno.

Volviendo a la hipdtesis de mutacion de los textos constitucionales,
son costumbres innovadoras (y no convenciones) muchas de las cabinet
conventions de los ordenamientos de tipo anglosajon: tratase de institu-
tos, seguramente inderogables, no disciplinados por normas escritas, que
solo regulan la forma de gobierno parlamentaria si bien en presencia de
una Constitucion escrita como en Canada, Australia, Nueva Zelanda.

La introduccion de la forma parlamentaria en las Constituciones que
preveian la monarquia constitucional (Estatuto albertino de 1848) tuvo
caracter consuetudinario. Igual caracter tuvo la regulacion de la funcion
del presidente del consejo durante la tercera Republica francesa, dado
que no fue contemplada por la Ley de 1875. Igualmente, la introduccion
del papel de los vicepresidentes del consejo, de los ministros sin cartera
y de los comités de ministros, ante el silencio de la Constitucion italiana.
Caracter consuetudinario, innovador, tienen las consultas presidenciales
previas a la formacion del gobierno no previstas por el articulo 92 de la
Constitucion italiana, mientras que tiene un caracter simplemente con-
vencional la eleccion de los sujetos consultados y el orden de las consul-
tas. Fruto de una costumbre innovadora fue la introduccion de la funcion
de control politico de las comisiones del Congreso de los Estados Unidos
a través de las cules se superaba el principio de la rigida separacion de
poderes prevista por la Constitucion federal de 1787.

Es discutible el valor de las reglas que se observan en la formacion del
directorio suizo. La Constitucién (articulo 96) prevé que de siete miem-
bros no se puede escoger mas de uno por cada canton. Esta norma ha
sido integrada por otras reglas: no pueden pertenecer al grupo étnico ale-
man mas de cinco miembros; los tres cantones mayores siempre son re-
presentados; los cuatro partidos politicos de la ya tradicional coalicion
deben obtener un nimero de miembros proporcional a los sufragios. Ta-
les reglas parecen tener caracter consuetudinario, aunque en casos espo-
radicos las relativas a la representacion de los grupos étnicos han sido
derogadas. Caracter consuetudinario tiene la presencia, en el gabinete ca-
nadiense, de miembros procedentes de las diversas provincias. Semejan-
te naturaleza tiene probablemente la regla encaminada a individuar al
presidente del Bundesrat aleman: desde el periodo inmediatamente suce-
sivo a la entrada en vigor de la Ley Fundamental, el presidente es elegi-
do entre los miembros con un mandato de un afio, en modo de consentir
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una rotacion que permita la alternancia de los jefes de los ejecutivos de los
diversos Ldnder, siguiendo el orden decreciente de la poblacion de éstos.
Caracter consuetudinario tienen las relaciones entre los 6rganos de parti-
do y los 6rganos estatales, que no se encuentran previstos en los textos
constitucionales de los Estados socialistas.

En fin, hay que precisar, en contra de algunas perplejidades manifes-
tadas, que las costumbres pueden tener valor abrogativo. Pensemos en el
debilitamiento de tal modo de muchas normas, todavia formalmente vi-
gentes, que atribuian funciones de direccion al soberano en los ordena-
mientos mondrquicos (Holanda, Bélgica, Estados Escandinavos, Reino
Unido) y lo que sucedio, en ese sentido, durante la vigencia formal del
Estatuto albertino en Italia. En este marco es particularmente interesante
recordar la pérdida del valor sustancial de la firma de los actos estatales
por parte del soberano, el debilitamiento de los poderes de prerrogativa,
la pérdida del derecho de disolucion de las asambleas representativas: to-
dos ellos son institutos todavia formalmente mantenidos en la Constitu-
cion. En los casos en que las Constituciones de la restauracion monarqui-
ca prohibian textualmente la iniciativa legislativa parlamentaria, aunque
consintiendo el derecho de peticion al rey (Estatuto real espafiol de 1834),
una costumbre abrogatoria suprimié la prohibicion de iniciativa mien-
tras, paralelamente, una costumbre interpretativa extensiva transformo el
derecho de peticidon en un verdadero derecho de iniciativa legislativa.
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SECCION V

PROTECCION DE LA CONSTITUCION

I. TUTELA DE LAS CONSTITUCIONES. OBJETO DE LAS NORMATIVAS
DE TUTELA EN LAS DIVERSAS FORMAS DE ESTADO

Es connatural a la formacion de la Constitucion la predisposicion de
recursos encaminados a garantizar su observancia y supervivencia. En
efecto, aunque pueden variar las justificaciones ideoldgicas de una
Constituciéon —y por ende, las formas de Estado correspondientes— es
cierto que las fuerzas politicas que adoptan una Constitucion apuntan a
asegurar mediante ésta su estabilizacion con el fin de perpetuarse. Co-
mo ya se subray6 con respecto a las modificaciones formales de un tex-
to constitucional, el reconocimiento de la posibilidad de revision en-
cuentra limites en la salvaguardia del nucleo central de la Constitucion
y, por tanto, de la forma de Estado afirmada: “Constituciéon” también es
sinénimo de estabilidad del sistema politico e institucional. Desde tal
perspectiva es facil comprender la importancia que reviste la tutela de
la Constitucion.

Las modalidades de defensa de la Constitucion se relacionan con la
misma concepcion organizativa de los poderes publicos y con las norma-
tivas especificas de tutela de la Constituciéon o de los institutos que la ca-
racterizan y con la determinacion de organos dotados de funciones de
garantia especificas, entre ellas la consistente en confiar a los jueces la
tarea de verificar si los actos de las autoridades administrativas o politi-
cas (Parlamentos) estan o no de acuerdo con las prescripciones constitu-
cionales.

De un analisis efectuado sobre este tema especifico se desprende la
extrema importancia que todo ordenamiento estatal atribuye a la defen-
sa de la Constitucion y la variedad de modalidades ideadas para garan-
tizarla.

Comenzando por el objeto de defensa puesto en accidén por diversos
ordenamientos, se observa que el criterio mas difuso consiste en plantear
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el problema de defensa de la Constitucién con respecto a los aspectos
materiales del Estado tradicional: el terriforio, al que se vinculan impli-
citamente las poblaciones correspondientes (véanse las Constituciones:
alemana de 1871, preambulo; austriaca de 1920, articulo 79, 1; mexicana
de 1917, articulo 31, 3; francesa de 1958, articulos 5, 2; 16 y 89, 4; ale-
mana de 1949, enmendada en 1968, articulo 115 a, 4).

La defensa del territorio y de las poblaciones alcanza gran difusion en
cuanto se vincula, tradicionalmente, a una concepcion de las relaciones
interestatales que percibe el peligro contra la seguridad de un ordena-
miento en el riesgo de agresiones, conducidas mediante la fuerza arma-
da, provenientes del exterior por obra de otro Estado. Semejante es la
concepcion que basa el problema en la defensa de la independencia del
Estado en el ambito internacional (cfr. Constituciones: holandesa de 1887,
articulo 187, I; mexicana del 1917, articulo 31, 1; yugoslava de 1946, ar-
ticulo 134; francesa de 1958, articulo 16), concepcion que se preocupa
por destacar la tutela del aspecto “externo” de la soberania estatal.

El énfasis puesto sobre la defensa del Estado en las relaciones interna-
cionales limita la atencion a un aspecto parcial de la defensa de un orde-
namiento. En efecto, una mayor profundizacion indica que es impropio
sostener que la agresion provenga so6lo del exterior de un ordenamiento y
tan s6lo mediante el uso de la fuerza armada. Un Estado puede agredir a
otro Estado con medidas diplomaticas o econémicas, mientras que desde
el interior mismo de un ordenamiento puede originarse una agresion a las
instituciones constitucionales, sea por la fuerza armada o por otras moda-
lidades subversivas.

El Estado monopartidista afirmado durante el siglo XX contribuye a
aclarar, a través de sus decisiones constitucionales, como el objeto de la
defensa tiene caracter homogéneo y total: no solo el territorio o la inde-
pendencia de que hablaban las Constituciones del Estado liberal, sino el
poder global del Estado-partido, y esto frente a cualquier agresion, exter-
na e interna, desplegada mediante cualquier modalidad y, por tanto, sin
recurrir a las armas.

Las leyes fascistas adoptadas para la defensa del Estado, luego tras-
plantadas al Codigo Penal de 1930, son una clara indicacion de la nueva
concepcion global de la defensa. La ley nim. 2008 del 25 de noviembre
de 1926 afirmé que la constitucidon o reconstitucion de los partidos poli-
ticos, como también todo acto dirigido contra la vida, la integridad y la
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libertad personal del jefe de gobierno, serian perseguidos para “defender
al Estado” (articulos 4 y 1, 2) e instituy6 un tribunal especial para cono-
cer de los delitos contra la seguridad del Estado (articulo 7). El Codigo
Penal sucesivo acentud la concepcion de la defensa del Estado, asi como
la defensa de la ideologia politica que caracterizo al régimen y a la orga-
nizacion del partido. Para el ordenamiento nacionalsocialista la defensa
del partido tnico, de sus principios y de sus drganos se convirtioé en ob-
jeto primario de una amplia legislacion que tutelaba al “pueblo”, al “mo-
vimiento” y al “Estado”. La “direccion politica del pueblo” estaba perso-
nificada en un Unico 6rgano supremo que ocupaba el vértice de aquella
triparticion.

En los ordenamientos socialistas la defensa de las instituciones concre-
tas del régimen en su conjunto esta prevista en normas constitucionales
(Constituciones: yugoslava de 1946, articulo 80, 2; checoslovaca de 1948,
preambulo; hiingara de 1949, articulo 3; alemana democratica de 1949,
articulos 4, 2 y 6, 2; por vez primera la Constitucion de la Republica So-
cialista Federativa Soviética de Rusia de 1918, articulo10, conforme a la
revision de 1925) y en la totalidad de la normativa penal, cuyo fin prima-
rio se define como “la proteccion del régimen existente y del orden cons-
tituido” (Codigo Penal de la Republica Socialista Federativa Soviética de
Rusia de 1961, articulo 1; bulgaro de 1951, articulo 1; hiingaro de 1962,
articulo 1; checoslovaco de 1962, articulo 1; yugoslavo de 1960, articulo
1), y en los cuales numerosas normas eran dirigidas a asegurar la protec-
cion del régimen y de sus instituciones més caracteristicas (por ejemplo,
véase la prevision del delito de propaganda antisoviética en el Codigo
Penal de la Repuiblica Socialista Federativa Soviética de Rusia de 1961,
articulo 70, y el régimen de delitos contra la integridad ideologica en el
Cédigo Penal hungaro de 1962, articulos 116-134). Ademas, las normas
penales en defensa de la ideologia socialista tutelan también a los otros
Estados socialistas en virtud del principio internacionalista y, por tanto,
independientemente del area territorial del Estado que adopta la normati-
va de defensa ideologica (Codigo Penal de la Republica Socialista Fede-
rativa Soviética de Rusia, articulo 73; Codigo Penal bulgaro, articulo 98;
Cddigo Penal hungaro, articulo 133; Cddigo Penal checoslovaco, articu-
los 98-108).

El modelo escogido por el Estado monopartidista influy6, también,
ordenamientos pluripartidistas que siguen ideologias radicalmente diver-



190 ESTADO Y CONSTITUCION

sas. La exigencia de defender las instituciones liberales frente a la ame-
naza subversiva dirigida a eliminarlas hizo adoptar soluciones marcadas
de una elevada intransigencia ideologica en el plano de la normativa
constitucional y con una orientaciéon fuertemente represiva en el plano
penal; la Ley Fundamental alemana de 1949 declara la inconstitucionali-
dad de los “partidos que segun su programa o la actitud de sus miembros
tiendan a atentar contra el orden constitucional liberal y democratico o a
eliminarlo o a poner en peligro la existencia de la Republica federal” (ar-
ticulo 21, 2) y prevé la pérdida de los derechos de libertad de quienes los
usen “para combatir el orden constitucional liberal y democratico” (ar-
ticulo 18). La legislacion de Sudafrica (Ley del 26 de junio de 1950), de
Australia (Ley del 20 de octubre de 1950) y de los Estados Unidos (Ley
del 23 de septiembre de 1950 y Ley del 19 de agosto de 1954) preveia
normas represivas frente a actividades subversivas de las organizaciones
comunistas. De este modo nacié la denominada “democracia autoritaria”
o “protegida”, expresion de una tendencia sensiblemente diversa de
acuerdo a lo considerado tradicionalmente por el pluralismo liberal.

La normativa organica de defensa adoptada por los Estados de partido
unico, que en ciertos momentos ha influido también en los ordenamien-
tos pluripartidistas de derivacion liberal, ayuda a comprender como el
verdadero objeto de la tutela son los principios fundamentales que carac-
terizan la forma de Estado o, incluso, las fuerzas politicas que los adop-
tan. El objetivo de la proteccion no radica, pues, en el territorio y en la
soberania, simples valores emblematicos, sino en la misma Constitucion
material del ordenamiento. En consecuencia, la defensa constituye de-
fensa de las instituciones que caracterizan a un ordenamiento: circunscri-
ta a un complejo unitario y concentrado de instituciones en los ordena-
mientos autocraticos politicamente homogéneos; extendida a multiples
instancias de imputacion del poder en los ordenamientos democraticos
politicamente heterogéneos. Al mismo tiempo, la defensa de las institu-
ciones supone la defensa de la ideologia, elemento motor de todo orde-
namiento, componente esencial de la Constitucion material, en cuanto in-
sita en las fuerzas politicas dominantes. Ideologias e instituciones se
encuentran intimamente vinculadas, ya que el ordenamiento “institucio-
naliza” su propia ideologia.
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II. MODALIDADES DE TUTELA: CRITERIOS GENERALES
DE ORGANIZACION. INSTRUMENTOS TECNICOS DE CONTROL
SOBRE ORGANOS Y SOBRE ACTOS, JUSTICIA POLITICA, NORMATIVAS
EXTRA JURIS ORDINEM

La exigencia de autoconservacion de todo ordenamiento se manifiesta
en la tutela de las instituciones que caracterizan a la Constitucion mate-
rial. Pueden ser numerosas las modalidades a través de las cuales se ga-
rantiza la tutela.

1) En primer lugar, en sentido lato, los mismos criterios de estructu-
racion del ordenamiento ofrecen una forma de tutela de la Constitucion.
En los ordenamientos con separacion de poderes, por ejemplo, la articu-
lacion del poder entre varios organos, que lleva a controles reciprocos,
deberia ser una rémora para los atentados contra la Constitucion puestos
en accion por un organo constitucional (el llamado golpe de Estado). Ha-
ce parte de este tipo de garantia la asignacion de competencias a drganos,
por lo general colegiados, que ejercen funciones conforme a procedi-
mientos regulados por normas precisas que reglamentan el uso de las
funciones publicas, asi como las posibilidades de intervencion de tales
organos con el objeto de ejercer un control obstativo a la adopcidn de ac-
tos inconstitucionales, incluso mediante el obstruccionismo parlamenta-
rio. En los ordenamientos monopartidistas, en los que s6lo quien ofrece
absolutas garantias de lealtad frente a la ideologia oficial es llamado para
desempefiar cargos publicos, un mecanismo rigido de seleccion de los
sujetos a quienes se confia tal responsabilidad deberia eliminar cualquier
riesgo contra las instituciones provenientes “de abajo”, es decir de la co-
munidad estatal, cuando el elemento social infiel al régimen pretendiese
cambiar los criterios de participacion en el poder estatal.

2) En segundo lugar, las Constituciones pueden prever instrumentos
técnicos destinados a la tutela, como la “rigidez” y los procedimientos
conexos para modificar el texto, asi como los limites expresos de revi-
sion destinados a proteger la Constitucion, y, sobre todo, 6rganos y pro-
cedimientos dirigidos a garantizar la Constitucion o confiandoles la fun-
cion de tutela respecto a otros organos constitucionales o solo respecto a
sus actos.

En la primera hipotesis, la tutela se ejerce frente al comportamiento
global de un 6rgano o de varios 6rganos constitucionales; en la segunda,
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tan sélo respecto a determinados actos. Comportaba una forma de tutela
global sobre los 6rganos de direccion la funcion del jefe de Estado con-
cebido como “guardian” de la Constitucion en el marco de la Constitu-
cion de Weimar. Supone una forma de tutela global sobre los 6rganos el
control que puede ejercerse por el “poder militar” sobre el “civil” en mu-
chas Constituciones iberoamericanas, en las que los militares se definen
textualmente como garantes de la Constitucion (véanse las Constitucio-
nes de: Perti, 1933, articulo 213; Paraguay, 1940, articulo 18; Ecuador,
1945, articulo 113; Brasil, 1946, articulo 177; Republica Dominicana,
1947, articulo 86; Venezuela, 1953, articulo 56 y 1961, articulo 132; Chi-
le, 1980, articulo 90, 2 y 3) o que confian a los militares la vigilancia del
respeto de clausulas constitucionales particulares, como “la norma sobre
la alternancia en la Presidencia de la Republica” en la Constitucion de El
Salvador de 1950 (articulo 14). Por lo general, el papel de garantes de la
Constitucion se atribuye a los militares en ordenamientos en los que, atin
no concentrandose en drganos militares la totalidad de la direccion poli-
tica (gobierno “directo”), éste se deja a drganos civiles con posibilidad
de supervision e intervencion de los organos militares (gobierno “indi-
recto”).

El derecho de resistencia, previsto por algunos instrumentos consti-
tucionales, puede remitirse al concepto de control global sobre el com-
portamiento de los drganos constitucionales. Tal derecho, como garantia
contra los abusos del gobierno, fue previsto por las declaraciones diecio-
chescas (Maryland, 1767, articulo 6; Virginia, 1776, articulo 3; Pennsyl-
vania, 1776, articulos 5 y 6; Vermont, 1777, articulos 7 y 8; Massa-
chussetts, 1780, articulo 5; New Hampshire, 1784, articulos 2, 3 y 10;
Francia, 1789, articulo 2, y de 1793, articulo 35), y ha sido recogido
recientemente en las Constituciones de algunos Ldnder alemanes (Hes-
sen, 1946, articulo 147; Bremen, 1947, articulo 19), en la misma Ley
Fundamental de 1949 (articulo 20), y en la Constitucidon portuguesa de
1976, revisada (articulo 21). Esto comporta la intervencion popular en
defensa de la Constitucion en caso de que los otros mecanismos predis-
puestos formalmente no estén en grado de salvaguardarla.

Los controles previstos para verificar la conformidad a la Constitucion
suponen formas de tutela limitadas a actos particulares adoptados por or-
ganos constitucionales. Estos controles, que producen varios tipos de
consecuencias, segin sean los 6rganos que le ejercitan y de los diversos
procedimientos previstos por los diferentes ordenamientos, pueden ser
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desarrollados por 6rganos que al mismo tiempo son titulares de poderes
de direccidn politica (controles “politicos”) o por 6rganos privados de ta-
les competencias (controles “jurisdiccionales”) y que forman parte del
ambito de aquellos que son definidos controles de constitucionalidad de
los actos (véase infra, apartado III).

3) En tercer lugar, las normas destinadas a la proteccion del poder
constituido ofrecen formas de tutela especifica, tanto a nivel del texto
constitucional que como en la legislacion penal, previéndose mecanis-
mos sancionatorios adecuados en caso de infracciones. Estas ultimas se
definen como delitos “politicos”, y se articulan como delitos contra la se-
guridad interna y contra la seguridad internacional del Estado: todos tie-
nen en comun la caracteristica de dirigirse contra las instituciones politi-
cas estatales. El conocimiento de los delitos se puede confiar a jueces
penales ordinarios o a jueces a quienes se les atribuye, en via especial, la
competencia para conocer los delitos contra la seguridad del ordena-
miento cometidos por cualquiera, o s6lo por titulares de dérganos consti-
tucionales, como en el caso de atentado contra la Constitucion por el jefe
de Estado, donde se confia la competencia a la Corte Constitucional, se-
gun la Constitucidn italiana vigente.

4) En cuarto lugar, hay que subrayar que la tutela de la Constitucion
no puede obstaculizarse con prescripciones formales de la misma, por
consiguiente puede desarrollarse contrastando y violando los preceptos
constitucionales. En efecto, si es verdad que son los principios que ca-
racterizan la Constitucion material y las mismas fuerzas politicas que las
formulan los que deben sobrevivir, es comprensible que en caso de peli-
gro, cuando es imposible recurrir a las modalidades constitucionalmente
previstas, se puede actuar en derogacion de la Constitucion, provocando
su suspension temporal e introduciendo una nueva normativa excepcio-
nal. La suspension de la Constitucion y el consecuente ordenamiento de-
rogatorio que (temporal y parcialmente) la sustituye, puede preverse an-
ticipadamente por el texto constitucional. La Ley Fundamental alemana
de 1949, revisada por la Ley del 24 de junio de 1968, es un ejemplo de
como se puede prever, con anticipacion, una compleja articulacion insti-
tucional defensiva en circunstancias de peligro interno y externo, inten-
tando no comprometer a algunos institutos esenciales, pero consintiendo
importantes formas limitadoras de las garantias constitucionales. Si la
Constitucion no lo prevé, y de todos modos es indispensable asegurar
la defensa, la justificacidén de la suspension y de la introduccion de un
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ordenamiento derogatorio se basa en el principio de necesidad que opera
como fuente de la normativa de defensa. En el ordenamiento temporal
instaurado, basdndose en la necesidad, normalmente se produce una con-
centracion de poder en favor de un 6rgano constitucional preexistente o
de un nuevo organo que interviene en defensa de la Constitucion sin vin-
cularse con limites formales previstos en el texto constitucional y sin uti-
lizar el sistema de fuentes normales (la llamada dictadura comisarial).
Este organo, en general forma parte del Ejecutivo cuando el peligro para
las instituciones proviene del exterior (guerra internacional) o de accio-
nes subversivas internas que provienen “de abajo”. Pero se debe advertir
que podrian verificarse hipotesis de agresion “desde arriba” cuando fue-
sen los 6rganos constitucionales del vértice quienes colocan en peligro la
Constitucion. En este caso la violacion de los preceptos formales del tex-
to constitucional podra realizarse por la comunidad estatal con el fin,
siempre, de salvar la Constitucion (el llamado derecho de resistencia).

ITI. TUTELA MEDIANTE EL CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD
SOBRE LOS ACTOS. EL CONTROL POLITICO

Como se indico en el paragrafo anterior, una forma particular de ga-
rantia de la Constitucion se ofrece con el reconocimiento, a un érgano o
a un sistema de 6rganos, de la competencia para verificar si los actos de
los otros 6rganos estan o no conformes a la Constitucion, con la posibili-
dad de adoptar eventuales medidas que restablezcan la legalidad consti-
tucional.

Los actos sometidos a la comprobacion de compatibilidad con la
Constitucidn son tanto los administrativos como los normativos adopta-
dos por o6rganos, como las asambleas legislativas, titulares de la funcion
de direccion politica. En los ordenamientos con separacion de poderes de
Europa continental, un acto administrativo contrario a la Constitucion
puede anularse por la misma autoridad administrativa o por un juez que
tiene competencia especifica para examinar el recurso contra los actos de
la administracion, por otra parte puede desaplicarse por todos los demas
jueces que a causa del principio de separacion de poderes no estén habi-
litados para anular una determinacion de un 6rgano del Poder Ejecutivo.
Este sistema lo siguen los ordenamientos que reconocen la distincion en-
tre jurisdiccion ordinaria y jurisdiccion administrativa, como es el caso
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del ordenamiento italiano. En otros ordenamientos que desconocen el
juez administrativo prevalece el principio de la desaplicacion de los ac-
tos contrarios a la Constitucion.

Los problemas mas delicados surgen con respecto a la comprobacion
de compatibilidad con la Constitucion de actos que formulan preceptos
normativos de aplicacién primaria o secundaria de la Constitucién. Estos
se adoptan, por lo regular, por Parlamentos o por gobiernos que utilizan,
a veces, competencias parlamentarias (decretos delegados u ordenanzas
de urgencia sometibles a conversion), y, por tanto, por érganos que son
titulares de la funcion de direccion politica. Es evidente la dificultad de
permitir que existan 6érganos que puedan controlar el proceder de los 6r-
ganos de direccion politica con el fin de verificar si la Constitucion ha si-
do violada o no, adoptando medidas que para garantizar su restableci-
miento comporten, como consecuencia, la necesidad de retractar cuanto
se ha decidido en su momento, por ejemplo anulando las disposiciones
de una ley.

Las tendencias afirmadas en los ordenamientos que admiten el control
son de dos tipos: una tiende a consentir una verificacion de la constitu-
cionalidad del acto o de sus disposiciones concretas en el ambito de los
mismos Organos constitucionales que ejercen la funcion de direccion
(“control politico”); el otro admite que la comprobacion sea confiada
también a drganos diversos de los de direccidn, terceros e imparciales
respecto a la cuestion de constitucionalidad (“control jurisdiccional”),
distinguiéndose la hipotesis en que cada juez puede proceder a la com-
probacion de la compatibilidad, de aquella en que tal comprobacion sea
concentrada en un solo juez especializado.

El control politico confiado a los 6rganos de direccion comporta una
verificacion de la constitucionalidad al interior del procedimiento de
perfeccionamiento del acto normativo. Este tiene caracter preventivo res-
pecto a la entrada en vigor del acto y puede suscitarse por la solicitud de
un organo constitucional y no por sujetos externos a los 6rganos, y com-
porta, si se comprueba la inconstitucionalidad, la no publicacién ni entra-
da en vigor del acto o, también, la no adopcion cuando el control sea al
interno del procedimiento formativo.

En Italia, a consecuencia de una reforma de los reglamentos parla-
mentarios en 1981, se previé una forma de control de constitucionalidad
preventiva durante el examen del proyecto de ley de “conversion” de un
decreto-ley gubernativo atribuido a las comisiones parlamentarias. Las
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comisiones son llamadas a expresar su propio parecer sobre la existencia
de los presupuestos de necesidad y de urgencia, segin el articulo 77, 2 de
la Constitucion. Si el parecer fuera negativo, corresponde a la asamblea
deliberar prejudicialmente sobre la existencia de los presupuestos (ar-
ticulo 96 bis del Reglamento de la Camara de Diputados y, en modo par-
cialmente contrario, articulo 78 del Reglamento del Senado). Tan s6lo un
examen positivo por parte de las asambleas permite al proyecto de ley de
conversion seguir su propio iter parlamentario.

El control de constitucionalidad mediante un érgano politico es carac-
teristico del ordenamiento francés, en el cual se arraigo, desde el periodo
de la Revolucion, la doctrina de la soberania parlamentaria conforme a la
cual no se podia consentir a un o6rgano extrafio al Parlamento, y en parti-
cular a los jueces, invalidar una norma legal (Ley del 16 y 24 de agosto
de 1790). Posteriormente, las Constituciones del afio VIII y de 1852 con-
fiaron al Senado “conservador” de la Constitucion la tarea de verificar la
constitucionalidad de las leyes antes de su promulgacion. La Constitu-
cion de 1958 (articulos 56-63) ha previsto un Consejo Constitucional,
cuerpo politico compuesto por nueve miembros nombrados por el presi-
dente de la Republica y por los presidentes de las dos asambleas parla-
mentarias e integrado por los ex presidentes de la Reptiblica. Este Conse-
jo utiliza procedimientos de tipo jurisdiccional y esta encargado de
examinar preventivamente a la promulgacion la constitucionalidad de las
leyes y de los reglamentos parlamentarios, a peticion del presidente de la
Republica, del primer ministro, de los presidentes de la asamblea (articu-
los 61 y 62 de la Constitucion y Ley organica del 7 de noviembre de
1958) y a instancia de sesenta diputados o senadores (revision del articu-
lo 61 de la Constitucion del 4 y 26 de diciembre de 1974).

Una hipotesis particularmente compleja de control mediante 6rganos
politicos es la prevista por la Constitucién portuguesa de 1976 (articulos
277-285). Esta preveia en primer lugar un control preventivo atribuido al
Consejo de la Revolucion, 6rgano constitucional de direccion politica
pero con las mismas atribuciones de garantia, que examinaba los actos
antes de la promulgacion presidencial. Si el Consejo optaba por la in-
constitucionalidad ejercia un veto suspensivo sobre los actos parlamenta-
rios y definitivo sobre los gubernamentales. También fue previsto un
control sucesivo a la entrada en vigor de los actos normativos. Este pro-
cedia a través de diversas modalidades. En caso de recurso presentado
por 6rganos constitucionales o por las regiones auténomas, el Consejo de
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la Revolucion declaraba con valor erga omnes la anulacion, previo pare-
cer de la Comision Constitucional, 6rgano politico dotado de competen-
cia especifica en la materia. Cuando la cuestion de constitucionalidad fue
instaurada ante los jueces, éstos, si lo retuvieran, desaplicaban las nor-
mas inconstitucionales, y agotados los remedios ordinarios se recurria a
la Comision Constitucional, que juzgaba definitivamente tan so6lo sobre
el caso concreto (sin eficacia erga omnes). Sin embargo, si la Comision
retenia por tres veces la inconstitucionalidad de una norma, el Consejo
de la Revolucion podia declarar la anulacion, con eficacia, esta vez, ge-
neral.

En los ordenamientos socialistas se han previsto controles internos a
los 6rganos constitucionales. Se confia al 6rgano asambleario que tiene
la funciéon de adoptar las Constituciones y las leyes, asi como también la
verificacion de un eventual vicio de constitucionalidad. En esta hipotesis
la concentracion de la competencia de control en el érgano que es dotado
de la competencia de adopciodn, esta relacionada a la circunstancia que la
asamblea se considera formalmente supremo 6rgano del poder estatal, y,
por lo tanto, no censurable por otras instancias, mientras que el principio
de “unidad del poder” estatal ni siquiera permite imaginar la configura-
cion de una instancia de control jurisdiccional contrapuesta a la asam-
blearia. En general, el control de constitucionalidad es (o fue) confiado
al Presidium de la asamblea (Constituciones: rumana de 1965, articulo
43, 13; hungara de 1972, articulo 30; cubana de 1976, articulo 73 c; de la
URSS de 1977, articulo 121, 40; china de 1978, articulo 22, 30), pre-
viéndose, a veces, la institucion de una comision parlamentaria especiali-
zada con atribuciones preparatorias y consultivas respecto a la asamblea
(Constitucion rumana de 1965, articulo 53).

IV. CONTROL JURISDICCIONAL DIFUSO Y CONTROL CONCENTRADO;
MODALIDADES DE LA PUESTA EN MARCHA DEL CONTROL;
EL CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD A TRAVES
DE LA GARANTIA JURISDICCIONAL DE LOS DERECHOS

El control jurisdiccional de constitucionalidad comporta, por lo gene-
ral, una verificacion sucesiva al perfeccionamiento del acto, a su promul-
gacion, publicacion y entrada en vigor, verificacion que se opera por un
organo bien distinto de los 6rganos de direccion que tienen la tarea de
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adoptar el acto normativo. Este control tiene lugar normalmente en los
ordenamientos garantistas con separacion de poderes, y se distingue en
control confiado indistintamente a los jueces (control difuso) y en con-
trol confiado a un 6rgano especializado que tiene (entre otras) la funcion
de pronunciarse sobre la cuestion de constitucionalidad (control concen-
trado).

En la hipétesis de control difuso todo juez es titular del poder de veri-
ficacion de compatibilidad con respecto a la Constitucion de las normas
que es llamado a aplicar. Sin embargo, no tiene el poder de anular estas
normas sino simplemente de no aplicarlas al caso que se le somete. Por
tanto, todo juez es habilitado para reexaminar la cuestion pudiendo darse
evidentes contrastes jurisprudenciales, y pudiéndose replantear el mismo
caso con el tiempo. Sin embargo, en los ordenamientos anglosajones, en
los cuales los jueces inferiores estan vinculados a las sentencias prece-
dentes de los superiores (“stare decisis”), las sentencias de estos ultimos
que constatan la inconstitucionalidad pueden en la practica equivaler a
una anulacion. El ejemplo mas conocido es el de Estados Unidos, en
donde cada juez, en general a excepcion de parte, puede declarar la in-
constitucionalidad, y cuando tal juicio es confirmado por la Corte Supre-
ma, aunque se limite en teoria al caso decidido, en realidad sera tenido
en cuenta en el futuro por cualquier juez.

En la hipdtesis de control concentrado, el juicio sobre la conformidad
con la Constitucién se confia a un o6rgano vértice de la estructura juris-
diccional (como se prevé en la Constitucion irlandesa de 1937, articulo
34 y por la japonesa de 1946, articulo 81), o bien, se confia a érganos ad
hoc que obran primordialmente como garantes de la Constitucion. Se tra-
ta de tribunales o cortes constitucionales que también acumulan otras
competencias importantes. Tales 6rganos estan formados prevalentemen-
te por técnicos del derecho escogidos, por lo general, por los 6rganos ti-
tulares de la funcidon de direccion, y que desempefian un papel politico
importante en el equilibrio entre los 6érganos constitucionales.

Caracteristica de los procedimientos ante las cortes constitucionales
es el reconocimiento de la posibilidad de iniciar éstos no sélo con oca-
sion de un proceso pendiente, sino también a iniciativa del juez o a ex-
cepcion de parte, también con accidn directa, y la sentencia tiene efectos
erga omnes, consistiendo en una anulacion de las normas impugnadas.

Al interno de la mas amplia categoria sobre control de constitucionali-
dad de las leyes y de los actos con fuerza de ley, se distingue entre las hi-
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poétesis sobre el control concreto de las normas, ejercido por las cortes
constitucionales cuando sea instaurada la cuestion de constitucionalidad
por parte del juez a quo o por las partes del proceso, que permanece sus-
pendido en espera de la pronunciacion del juez constitucional (recurso
incidental), y la hipotesis del control abstracto, que se verifica cuando
ante las cortes constitucionales se interpone la cuestion de constituciona-
lidad, prescindiendo de la existencia de un proceso pendiente, por lo
general a iniciativa del gobierno o por una fraccion del 6rgano representa-
tivo. Al interno de la categoria del control abstracto debe distinguirse,
ademas, entre control abstracto preventivo y sucesivo, segun que el con-
trol de constitucionalidad lo ejerzan las cortes constitucionales en un mo-
mento precedente o subsiguiente a la promulgacion o a la entrada en vi-
gor de la ley. Resulta particularmente significativa la facultad otorgada
por algunos ordenamientos a una fraccion de la asamblea representativa
(un tercio de miembros del Bundestag en Alemania, un tercio de miem-
bros del Consejo Nacional en Austria, cincuenta diputados o cincuenta
senadores en Espafa y una décima parte de los miembros de la Asam-
blea de la Republica en Portugal) de recurrir ante las respectivas cortes o
tribunales constitucionales, en el ambito del control abstracto de las
normas, impugnando las disposiciones legislativas cuya aprobacién no
lograran impedir las fuerzas politicas de oposicion durante el iter parla-
mentario de formacion de la ley. El proseguimiento de competencias po-
liticas a través de medios juridicos permite de este modo a las minorias
parlamentarias valorizar en modo amplio su propia funcion de oposicion,
que sera circundada por una garantia importante e incisiva frente a las
decisiones adoptadas en el Parlamento por la mayoria (véase infra se-
gunda parte, capitulo segundo, seccion I, apartado V).

El control de constitucionalidad mediante un 6rgano jurisdiccional es-
pecial se introdujo en Austria (Corte Constitucional federal) con la Cons-
titucion de 1920, lo imitd la Constitucion checoslovaca del mismo afio,
acogiéndose la tesis de Hans Kelsen que pretendia de este modo instituir
un medio para garantizar el respeto de la Constitucion, norma superior,
por las fuentes normativas a ella subordinadas. La Constitucion (articu-
los 139 y 140) atribuia la facultad de impugnar las leyes federales y los
reglamentos locales, respectivamente, al gobierno federal y a los de los es-
tados miembros. Tras la revision del 7 de diciembre de 1929 se admitio
que las supremas magistraturas civiles y administrativas podian proponer
la cuestion de constitucionalidad, y la ley del 1o. de julio de 1976 reco-
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noci6 la misma facultad a un tercio de miembros del Parlamento federal
y de las asambleas de los estados miembros. El aspecto fundamental del
sistema austriaco es que el control de la Corte, sucesivo a la entrada en
vigor del acto, conlleva a pronunciar la inconstitucionalidad, produce la
anulacion con efecto generalizado (erga omnes), con aplicacion a partir
de la publicacion de la sentencia (ex nunc) y con facultad dilatoria infe-
rior a seis meses. En fin, la Constitucion austriaca introdujo (articulo
144) un recurso individual (Beschwerde) contra actos administrativos so-
lo en el caso de violacidon de los derechos fundamentales consagrados en
la Constitucion, permitiendo el acceso a la Corte después de agotar los
demas remedios jurisdiccionales.

El modelo austriaco tuvo notable éxito después del segundo conflicto
mundial. Fue seguido por la Constitucion italiana de 1948 (articulos
134-137), si bien con diferencias importantes. Esta tltima previ6 la ac-
cion directa por obra del gobierno y de las juntas regionales, junto al
procedimiento incidental con motivo de un proceso pendiente ante un
juez que, por propia iniciativa o a excepcion de parte, puede plantear la
cuestion de constitucionalidad ante la Corte Constitucional (ley num. 1
del 9 de febrero de 1948, y ley nim. 87 del 11 de marzo de 1953).

La Ley Fundamental de la Reptblica Federal Alemana de 1949 ha
instituido un Tribunal Constitucional federal (articulos 93 y 94), previen-
do tanto la accion directa del gobierno federal y del estado miembro o de
un tercio de los miembros del Bundestag, como el procedimiento inci-
dental (ley del 12 de diciembre de 1951). A diferencia de lo previsto en
Austria y en Italia, los efectos de la declaracion de inconstitucionalidad
son retroactivos (ex func). Ademas, se regula un recurso individual de
constitucionalidad (Verfassungsbeschwerde), en términos mas amplios
que el austriaco, por la violacion de los derechos constitucionales funda-
mentales, contra los actos u omisiones de cualquier autoridad, sea ad-
ministrativa como legislativa y jurisdiccional, y una vez agotados los
remedios jurisdiccionales (articulos 90-96 de la ley del 12 de diciembre
de 1951 y articulo 93, 1 de la Constitucion, revisado por la ley del 29 de
enero de 1969).

La Constitucion espafiola de 1931 (articulos 121 y ss.) instituia el Tri-
bunal de Garantias Constitucionales confiando a éste el control de cons-
titucionalidad de las leyes, asi como el recurso de “amparo” (defensa) de
las garantias constitucionales como un remedio para proteger los dere-
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chos fundamentales realizable en tltima instancia, después de los recur-
sos previos, tanto por el directo interesado como por cualquier otro (ac-
cion popular). La Constitucion de 1978 prevé un Tribunal Constitucional
(articulos 159-165), disciplina el control de constitucionalidad con ac-
cion directa del gobierno, del defensor del pueblo, de cincuenta diputa-
dos o cincuenta senadores y de los 6rganos de las comunidades auténo-
mas, o por via incidental respecto a las leyes y a los actos con fuerza de
ley. Ademas, incorpora el recurso de amparo, pero en Uinica instancia, en
favor de los derechos fundamentales garantizados por la Constitucion a
cualquier persona fisica o juridica que invoque un interés legitimo, como
también del defensor del pueblo y del Ministerio Publico.

Debemos citar otros ejemplos de jurisdiccion constitucional: la ley de
revision num. 1/82 del 30 de septiembre de 1982 de la Constitucion por-
tuguesa de 1976 (articulos 278 y ss.) instituy6 un Tribunal Constitucio-
nal con competencia para ejercer un control preventivo y sucesivo de
constitucionalidad, que obra también como instancia de apelacion contra
las sentencias de los tribunales que apliquen normas que hayan sido de-
claradas inconstitucionales; la Constitucion griega de 1975 (articulo 100)
instituyo la Corte Suprema Especial que decide sobre la constitucionali-
dad de las leyes cuando se produzca una jurisprudencia contraria por
parte de las magistraturas supremas del Estado (por ende, luego de una
fase en que el control de constitucionalidad haya sido ejercido por los di-
versos jueces en forma difusa). La sentencia de la Corte tiene eficacia er-
ga omnes. En Bélgica, la reforma constitucional de 1980 instituyo la
Cour d’arbitrage destinada a dirimir los conflictos de competencia entre
el Estado y los entes territoriales y, bajo este perfil, es competente tam-
bién para verificar la constitucionalidad de las leyes (articulo 142, Cons-
titucidén de 1994); en fin, la Constitucion suiza de 1874 (articulo 113)
atribuye al Tribunal Federal el control de constitucionalidad sélo sobre
las leyes cantonales con exclusion explicita (articulo 113, 3) de las leyes
federales, sin embargo se prevé la competencia en cuestiones de conflic-
tos entre estados y cantones y entre cantones, asi como la competencia
en tema de recursos en caso de violacion de los derechos constitucional-
mente garantizados, que siempre comportan una interpretacion, aplica-
cion y tutela de la Constitucion.

La preferencia general en favor de un sistema de control jurisdiccional
de constitucionalidad de tipo concentrado tuvo lugar en los ordenamien-
tos de Europa Centro-Oriental durante la transicion pos-socialista.
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En algunos ordenamientos socialistas fue prevista una jurisdiccion
constitucional con derogacion parcial del mencionado principio de su-
premacia de la asamblea representativa, lo que comporta un control “po-
litico” de constitucionalidad: en Yugoslavia con la Constitucion de 1963
(articulos 241-251) y de 1974 (articulos 375-396); en Checoslovaquia con
la Ley constitucional num. 143 del 27 de octubre de 1968 (articulo 86);
en Polonia con la ley de revision de la Constitucion del 26 de marzo de
1982 (nuevo articulo 33 a) y con la ley del 29 de abril de 1985; en Hun-
gria con la ley de revision de la Constitucion del 27 de diciembre de
1983 (nuevo articulo 21, 3). En todas estas medidas organizativas, reali-
zadas de manera particular en Yugoslavia, la intervencion del juez cons-
titucional fue estructurada con el objeto de consentir a la asamblea la po-
sibilidad de reexaminar las disposiciones reconocidas como contrarias a
la Constitucion (véase tercera parte, capitulo segundo, paragrafo VI). Tal
situacion cambia profundamente con las reformas constitucionales intro-
ducidas en la URSS y en otros ordenamientos a partir de 1988.

Tras la caida del régimen soviético y de la sucesiva adopcion en el
Este europeo de textos constitucionales de inspiracion democratico-libe-
ral, el sistema concentrado se mantiene sustancialmente en Polonia y en
Hungria, y se introduce ex novo en Eslovenia, Rumania, Albania, Rusia,
Republica Checa y Republica de Eslovaquia.

Puede ser interesante indicar que en Cuba, después de la eliminacion
del régimen presidencial y de la introduccion del socialismo castrista, la
Ley constitucional del 7 de febrero de 1959 mantuvo formalmente el con-
trol de constitucionalidad confiado a la Corte Suprema de Justicia (articu-
los 150 y ss.), previendo la accion directa tanto de los 6rganos publicos
como de los ciudadanos contra normas inconstitucionales con la posibili-
dad de anularlas. Tal normativa, que imitaba lo establecido por la Cons-
titucion anterior de 1940 (articulos 182 y ss.), que nunca se aplico, no
fue confirmada por la Constitucion de 1976.

El modelo de juez unico de constitucionalidad se adoptdé en otros or-
denamientos, si bien sin ejercer una funcién comparable a las realizadas
por las cortes europeas (Guatemala, Constitucion de 1965, articulos
262-265; Chile, ley de reforma constitucional del 21 de enero de 1970,
relativa al articulo 78 de la Constitucion; Pert, Constitucion de 1979, ar-
ticulo 296; Turquia, Constitucion de 1961, articulos 145-152; Chipre,
Constitucion de 1960, articulos 133-151; Irak, Constitucion de 1968, ar-
ticulo 87).
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De acuerdo con lo anterior, el acceso a las cortes constitucionales, si
bien con diversas modalidades, permite ofrecer un remedio contra las le-
yes que violan la Constitucion tanto de manera directa como indirecta
(incidental), en ambos casos las cortes examinan la compatibilidad de las
normas respecto a la Constitucion, prescindiendo, en el caso del acceso
incidental, del examen de las situaciones procesales que lo originaron.
Pero ha ocurrido que, junto a este grupo de hipotesis, existen otras en las
cuales procede el recurso ante las cortes por violacion de los derechos
constitucionalmente garantizados de los particulares. También en este
caso es indudable que hay siempre una tutela de la Constitucion, pero tan
s6lo en conexion o en el presupuesto de una exigencia de la tutela del in-
dividuo que resulta relevante en cuanto tal para el juez. Desde esta pers-
pectiva conviene recordar que junto a los recursos directos previstos por
las Constituciones austriaca y alemana, una interesante ampliacion pre-
senta en América Latina el instituto del amparo que ha sido acogido, co-
mo es sabido, por la Constitucion espafiola. El juicio de amparo se intro-
dujo por primera vez en la Constitucion del estado de Yucatan de 1841
(articulos 53, 63 y 64) y luego lo acogio la Constituciéon mexicana de
1917 (articulos 103 y ss.), siendo objeto de una normativa sucesiva que
lo extendiod a diversas hipdtesis de tutela. El amparo es una forma de re-
medio ofrecido por el juez ante el recurso individual para tutelar, sobre
todo, las libertades fundamentales y se da contra cualquier tipo de acto
de la autoridad publica (actos administrativos, sentencias) y tambien
contra leyes contrarias a la Constitucion (amparo contra leyes), las cua-
les, si se reconocen como tales, no se aplican, mas no se anulan, por los
jueces y tienen efecto s6lo entre las partes del proceso. La competencia
corresponde a los jueces federales y en ultima instancia a la Corte Su-
prema.

El derecho de cada individuo de recurrir directamente ante la corte
constitucional por la violacion de la libertad o de los derechos constitucio-
nalmente garantizados por parte de un acto normativo se prevé igualmente
en algunas Constituciones del Este europeo de caracter reciente, como en
la de Hungria, Albania, Republica Checa, Eslovaquia, Rusia, Croacia y
Eslovenia. En cambio, en el sistema polaco, la peticion realizada por el
individuo es admisible solo si se dirige a eliminar una decision judicial o
administrativa “definitiva” fundada sobre un acto normativo que se repu-
ta inconstitucional.
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Por otra parte, haciendo énfasis precisamente de las peculiaridades in-
sitas en el remedio por via incidental —previsto en numerosos ordena-
mientos, como se ha dicho—, la doctrina mas reciente ademas de los mo-
delos de tipo concentrado y difuso ha configurado un tercer modelo
definido como mixto, dada la copresencia de elementos que reenvian al
modelo principal. Para ser mas precisos, se puede definir como tal el mo-
delo que ademas de los instrumentos tipicos regulados por la Constitu-
cion austriaca incluye también el recurso definido como incidental (sin
embargo, es cierto que el mismo Kelsen no ignoraba la posibilidad de in-
cluir el recurso antes mencionado entre las variantes de control de tipo
concentrado, aunque, como se habia dicho, tal soluciéon no halla espacio
en la Constitucion austriaca).

Partiendo de estas premisas, segiin la doctrina, las peculiaridades del
modelo mixto permitirian intensificar la separacion tradicional entre el
sistema de control concentrado y el sistema de control difuso, y esto por
una serie de razones bien precisas: @) sobre todo por el hecho del ele-
mento de concrecion propio del recurso por via incidental y tipico de los
sistemas de control difuso, el cual, por razones del requisito de la rele-
vancia —y en consecuencia por la necesidad de suspender el juicio ins-
taurado ante el juez ad quo—, permitiria unir el juicio de constitucionali-
dad al juicio del ad quo mediante la citada relacién de prejudicialidad
(por ejemplo Italia, Alemania y Espafia); b) en segundo lugar, gracias a
la prevision especifica, en el ambito de los sistemas de control concen-
trado, de soluciones que permiten el acceso directo al tribunal constitu-
cional, sobre todo en hipdtesis de violacion de los derechos (por ejemplo
Espafia y Alemania); c) en tercer lugar, en razén de la técnica de sen-
tencias adicionales desarrolladas en la jurisprudencia constitucional de nu-
merosos paises que acogen el modelo de tipo concentrado, que justamente
favoreceria el mencionado acercamiento, sobre todo si tales pronuncia-
ciones resultan acompafiadas del requisito de la retroactividad. La conse-
cuencia mas significativa, desde el punto de vista comparado, es la de
encontrar una cierta tendencia a privilegiar las formas de control que se
fundan cada vez més sobre el derecho viviente, es decir, sobre un requisi-
to concreto, no pudiendo negar, desde este punto de vista, la influencia
ejercida por el sistema americano (que evidentemente parece asumir una
posicion importante).

Partiendo de las diversas formas de control que se encuentran al inte-
rior de la triparticidn citada, se pensé en simplificar su clasificacion, dis-
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tinguiendo, respectivamente, entre los sistemas que contemplan formas
de control de tipo abstracto, relacionados con juicios que actuan en una
fase del procedimiento de formacion del acto legislativo y destinados a
recaer sobre las diversas relaciones que median entre los 6rganos consti-
tucionales y los sistemas que adoptan formas de control de tipo concreto,
es decir, los que actiian sobre actos normativos en vigor y que se encami-
nan principalmente a la salvaguarda de los derechos fundamentales de
los individuos.
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SECCION VI

LOS CICLOS CONSTITUCIONALES

MODELOS Y CICLOS CONSTITUCIONALES

Como conclusion de todo lo expuesto es 1til indicar cuales pueden de-
finirse como ciclos constitucionales, y que consisten en agrupaciones de
Constituciones reconducibles a algunos tipos que condicionan el desa-
rrollo de las diversas experiencias constitucionales. Por lo general sera
facil advertir coémo todo tipo presupone una forma de Estado y de go-
bierno propias, aunque existen formulas organizativas adaptables en mo-
do promiscuo a formas de Estado radicalmente diferentes. La tipologia
que sigue tiene valor puramente ejemplificador, ya que es imposible
ofrecer un cuadro completo de los desarrollos atribuibles a diversos mo-
delos constitucionales.

1. La Constitucion de los Estados Unidos de América

Las Constituciones liberales comienzan con la “Declaracion de inde-
pendencia” de 1776 de los estados norteamericanos, que proclama el de-
recho de los pueblos al autogobierno. A ella siguieron las Constituciones
de las ex colonias y, en fin, la Constitucion de los Estados Unidos de
América de 1787.

Esta Constitucion, que contenia el primer ejemplo de republica presi-
dencial y federal y que, salvo numerosas enmiendas adicionales, todavia
esta vigente —y por lo tanto es la mas antigua en cuanto texto formal—
ha sido el modelo, aunque deformado, de casi todos los Estados de Amé-
rica Centro-meridional cuando lograron su independencia en el siglo
XIX, tanto en el aspecto presidencial como en el federal (se consideran
habitualmente inspiradas en el modelo presidencial las Constituciones de
Colombia de 1866, Venezuela de 1830, Ecuador de 1821, Chile de 1818,
México de 1824, Argentina de 1826, Perti de 1828, Bolivia de 1831,
Uruguay de 1830). Ademas, la forma de gobierno presidencial fue adop-
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tada en Africa por Liberia en 1847 y en este siglo por numerosos Estados
africanos y asiaticos (por ejemplo: Filipinas, 1935 y 1973; Vietnam del
Sur, 1967; Corea del Sur, 1962; Indonesia, 1945; Argelia, 1963 y 1976;
Egipto, 1971; Tlnez, 1959; Tanzania, 1965; Zaire, 1974; Botswana, 1966;
Malawi, 1966; Zambia, 1964 y 1973; Bangladesh, 1972; Sri Lanka,
1978). A estos ordenamientos llegd, a menudo, en modo indirecto me-
diante la imitacion de las modalidades semipresidenciales adoptadas por
la Constitucion gaullista de 1958 (casi todas las Constituciones de los
Estados africanos que forman parte de la Comunidad francesa segun el
articulo 77 de la Constitucion, que reconocia, si bien con limites, la auto-
nomia constituyente).

En Europa, la inspiracion parcial en el modelo presidencial se indivi-
duo6 en numerosas Constituciones que apuntaban a reforzar al Ejecutivo
si bien sin desconocer los institutos parlamentarios (Constituciones con
tendencia presidencial o semipresidenciales: Alemania, 1919; Austria, 1920
y 1929; Finlandia, 1919; Irlanda, 1937; Islandia, 1944; Francia, 1958; Por-
tugal, 1976; igualmente, la misma Constitucion espaiola de 1978, que si
bien monarquica fue influida por la solucion gaullista de 1958).

El sistema federal tuvo influjo directo o indirecto en todas las solu-
ciones sucesivas y en particular en la Constitucion federal suiza (1848 y
1874), en la australiana (1900) y sudafricana (1909), en la austriaca
(1920), en las alemanas (1871, 1919, 1949), en algunas Constituciones su-
damericanas (Argentina, 1853; Brasil, 1891; México, 1917), africanas
(Nigeria, 1960; Tanzania, 1965) y asiaticas (India, 1950; Malaya, 1957 y
1963). También algunos Estados socialistas han adoptado soluciones fe-
derales (Republica Socialista Federativa Soviética de Rusia, 1918; URSS,
1924, 1936 y 1977; Yugoslavia, 1946, 1953, 1963 y 1974; Checoslova-
quia, 1968).

2. Las Constituciones francesas de la Revolucion

Las Constituciones francesas del periodo revolucionario dejaron hue-
llas profundas en todo el desarrollo constitucional sucesivo.

La “Declaracién de los Derechos del Hombre y del Ciudadano” de
1789 influy¢ a las sucesivas Constituciones de muchos paises que la aco-
gieron textualmente. Esta Declaracion fue enunciada en la Constitucion
francesa de 1946 (preambulo) y en la premisa de la Constitucion de 1958
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y, a pesar de las profundas enmiendas ideologicas, inspird a las dos “de-
claraciones” del periodo revolucionario ruso (1917 y 1918).

La Constitucion de 1791, que contemplaba la forma monérquica, ins-
pird a la Constitucion espaiiola (llamada de Cadiz) de 1812, que sirvid
de modelo en Italia a los movimientos revolucionarios de 1821, y a la
Constitucion de Noruega de 1814, que a pesar de las sucesivas adecua-
ciones todavia esta vigente.

La Constitucion jacobina del afio I (1793), no aplicada, sin embargo
tuvo una influencia importante en el desarrollo de las ideas politicas, en
cuanto se inspir6 en una democracia directa y radical basada en la volun-
tad popular y asamblearia, y por primera vez enuncio6 los “derechos so-
ciales” (derecho al trabajo y a la instruccion) que se replantearan por la
Constitucion mexicana de 1917 y alemana de 1919. Esta Constitucion
suministrara, también, el esquema organizativo de referencia a las solu-
ciones adoptadas por las Constituciones soviéticas a partir de 1918.

La Constitucion del Directorio del afio 111 (1795) adopt6 una forma de
gobierno colegiado que persiste en las Constituciones suizas de 1848 y
de 1874 todavia vigente, y consolido la victoria de las clases burguesas,
adoptando medidas organizativas seguidas por todas las Republicas
italianas constituidas tras los éxitos de las armadas francesas y de las con-
quistas napoleonicas.

Las Constituciones napolednicas (1799, 1802, 1804) introdujeron ins-
titutos correctores de algunos principios democraticos conocidos por la
tradicion britanica y formalizados en las primeras Constituciones revolu-
cionarias, que tendran fortuna en los ordenamientos autoritarios de todo
tiempo: eliminacion de las elecciones y sustitucion de las mismas por el
sistema de las designaciones; subdivision de las asambleas en colegios
diversos, fraccionando y debilitando las funciones parlamentarias; recur-
so al plebiscito como instituto de enlace con el electorado.

3. Las Constituciones de la restauracion, monarquia
“limitada” y constitucional

Las Constituciones de la restauracion, después de la caida del régimen
napolednico (1815), no restablecieron la monarquia absoluta, sino que
introdujeron y generalizaron la monarquia “limitada”, ya experimentada
en Inglaterra, que implicaba la presencia junto al Ejecutivo monarquico
de una asamblea representativa electiva. La Constitucion sueca (1809),
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vigente si bien con profundas modificaciones hasta 1974, se movid en
ese sentido. La Constitucion francesa de 1814 confirmd esa tendencia,
aceptada por numerosos estados alemanes, que sobrevivid en Alemania
hasta 1918.

En la primera mitad del siglo se afirmaron en Europa las Constitucio-
nes “liberales”. Estas, en general, no rechazaban el esquema de la monar-
quia limitada, contraponiendo siempre el Ejecutivo monarquico al Parla-
mento electivo, pero tendian a fundar la justificacion del poder de todos
los organos y, por tanto, también del rey, en la soberania de la “nacion”
y en consecuencia de la Constitucion. La Constitucion francesa de 1830, y
en particular la belga de 1831, introdujeron la “monarquia constitucio-
nal”, seguida por el Estatuto del Reino de Cerdefia (1848), la Constitu-
cion de Prusia (1848-1850), Japon (1889) y por otros numerosos Estados
de Europa (por ejemplo Dinamarca, 1843 y 1866; Holanda, 1887; Lu-
xemburgo, 1848 y 1868; Grecia, 1864; Rumania, 1866; Bulgaria, 1881 y
1893). Muchas de estas Constituciones originaron por via consuetudina-
ria formas de gobierno parlamentario, repitiendo a un siglo de distancia
lo que se habia verificado fuera de cualquier norma formal en Inglaterra.
Las mismas Constituciones permitieron una progresiva democratizacion
de los ordenamientos mediante la extension del voto y la organizacion de
los partidos de masa entre fines del siglo XIX y comienzos del siglo XX.

4. Las Constituciones del parlamentarismo “racionalizado”

El final del primer conflicto mundial contemplé en muchos Estados,
incluidos los creados ex novo, la adopcion de Constituciones que si bien
permanecieron sustancialmente fieles a los principios del Estado liberal
introdujeron, preferentemente, la forma de gobierno republicana, una di-
fusa disciplina de los derechos sociales y, teniendo en cuenta la ya indis-
pensable presencia del gabinete ministerial y de su vinculacion fiduciaria
con el Parlamento, intentaron regular sus relaciones. Se trata de las deno-
minadas Constituciones “racionalizadas”, que interesaron numerosos
Estados europeos; entre éstas figuran la alemana (llamada Constitucion
de Weimar, 1919), la austriaca y la checoslovaca (1920) y la espafiola
(1931) (a las que pueden anadirse: Finlandia, 1919; Lituania, Estonia y
Letonia, 1920-1922; Polonia, 1921; Yugoslavia, 1921; Turquia, 1924;
Grecia, 1927).
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Esta tendencia fue confirmada en la segunda posguerra mundial en
otras Constituciones, que insistiendo en la racionalizacion de la forma de
gobierno parlamentario, ensancharon sensiblemente el ambito de los ins-
titutos democraticos, sobre todo en el tema de los derechos sociales y
economicos y de garantia de las autonomias (Francia, 1946; Italia, 1948;
Liinder alemanes, 1946-1947; Reptblica Federal Alemana, 1949; Japon,
1946). La misma tendencia se ha seguido en las Constituciones europeas
mas recientes (Dinamarca, 1953; Suecia, 1974; Grecia, 1975; Portugal,
1976; Espaifia, 1978). En fin, analoga orientacion adoptan las Consti-
tuciones de numerosos paises de Europa Oriental al final del régimen de
los dos bloques contrapuestos, oriental y occidental.

5. La racionalizacion de la Constitucion consuetudinaria inglesa

Uno de los procesos mas amplios de “racionalizacion” corresponde al
intento por adaptar los institutos constitucionales ingleses a la realidad
de numerosos Estados a medida que adquirian la independencia respec-
to de Inglaterra. Tal proceso comenzo a fines del siglo XIX para comple-
tarse después del segundo conflicto mundial.

Al no existir una Constitucion inglesa, en cuanto documento organico
y formal que contenga disposiciones esenciales para la vida del Estado,
las Constituciones de que se habla comportaron una reconstruccion siste-
matica de institutos frecuentemente consuetudinarios o regulados por
normas escritas contenidas en textos escritos de naturaleza diversa. Re-
cordemos las Constituciones de Canada (1867), de Australia (1901), de
Nueva Zelanda (1931), de Sudafrica (1909) y otras mas, entre ellas las
de: India, 1950; Pakistan, 1956; Ceilan, 1946; Costa de Oro, 1954; Gha-
na, 1957; Nigeria, 1960; Gambia, 1965; Jamaica, 1962; Trinidad y Toba-
g0, 1962; Malta, 1964; Mauricio, 1968). Habiendo tomado como modelo
la Constitucién inglesa cuando ya se habia consolidado el papel predo-
minante del primer ministro, se introducen formas de gobierno de tipo
parlamentario con predominio del primer ministro en sistemas tenden-
cialmente bipartidistas, garantizandose la funcion de control y la alter-
nancia de la oposicion. Sin embargo, solo las tres primeras Constitucio-
nes citadas han funcionado en modo analogo al modelo de referencia,
mientras que la casi totalidad de las demas han dado resultados diversos
y contradictorios, sin que existan presupuestos de hecho semejantes a
aquellos en que madurd la Constitucidn inglesa.
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6. La Constitucion de la Union de Republicas
Socialistas Soviéticas

Después del primer conflicto mundial se inicia el ciclo de las Consti-
tuciones socialistas de Rusia soviética y de la Union de Republicas So-
cialistas Soviéticas, que tienden a la realizacion de la sociedad comunista
(1918, 1924, 1936 y 1977). Entre éstas tuvo una influencia particular la
Constitucion de 1936, que después del éxito obtenido por la URSS en el
segundo conflicto mundial fue fielmente imitada en Europa Oriental
(Bulgaria, 1947; Rumania, 1948 y 1952; Checoslovaquia, 1948; Repu-
blica Democratica Alemana, 1949; Hungria, 1949; Albania, 1946;
Yugoslavia, 1946; Polonia, 1952), en Asia (China, 1954; Mongolia Exte-
rior, 1940; Vietnam del Norte, 1946; Corea del Norte, 1948). Los acon-
tecimientos consiguientes a la desestalinizacion (1956) influyeron de
manera marginal a las nuevas Constituciones y a las enmiendas constitu-
cionales mas recientes, ya que, si bien se da un espacio amplio a algunas
exigencias nacionales en sus textos, lo cierto es que la estructura del po-
der estatal se mantiene modelada segiin la Constitucion estalinista de
1936 (cfr. Rumania, 1965; Republica Democratica Alemana, 1968 y
1974; Checoslovaquia, 1960 y 1968; Bulgaria, 1971; Hungria, 1972; Po-
lonia, 1976 y 1983; Albania, 1976; Mongolia, 1960; Vietnam, 1959 y
1980; China, 1975, 1978 y 1982; Corea del Norte, 1972; Cuba, 1976).
Por el contrario, las exigencias nacionales traen consigo diferenciacio-
nes mas evidentes en las sucesivas Constituciones de Yugoslavia (1953,
1963 y 1974).

A partir de 1989 la mayor parte de las Constituciones caracterizadas
por principios socialistas marxistas-leninistas son revisadas y, conse-
cuentemente, abrogadas. Entre éstas las Constituciones de los paises de
Europa Centro-Oriental y la Constitucion de la URSS, que tras varias
modificaciones deja de existir a finales de 1991.

7. Las Constituciones autoritarias

Después del primer conflicto mundial empieza también el ciclo de
Constituciones autoritarias. Sin embargo, se observa que ni la Italia fas-
cista ni la Alemania nacionalsocialista tuvieron Constituciones propias,
sino tan sélo una legislacioén inorgénica con valor constitucional. En ge-
neral, las respectivas normativas constitucionales derivaban de un con-
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junto de adaptaciones de institutos preexistentes y de verdaderas innova-
ciones. Estos institutos han inspirado, en parte, una sola Constitucion: la
portuguesa de 1933, asi como a las siete leyes fundamentales espafiolas
del periodo 1938-1967. Otros muchos ordenamientos autoritarios o han
reconocido a algunos institutos del fascismo (por ejemplo, partido tnico,
instituciones corporativas: Estados europeos Centro-Orientales y balca-
nicos antes del segundo conflicto mundial) o han utilizado institutos ya
conocidos por el cesarismo napolednico (por ejemplo, reduccion de los
procedimientos electivos y sistema de “propuestas”; fraccionamiento
de la representacion politica; plebiscitos: Grecia, 1967; Chile, 1973 y
1980).

8. Las Constituciones islamicas

Los Estados recientemente independizados del llamado Tercer Mundo
por lo general han utilizado como modelos las Constituciones de los
Estados coloniales, adoptando la forma parlamentaria y la presidencial, y
aquellas de los Estados socialistas. Sin embargo, existen raros ejemplos
en los cuales estos ordenamientos han escogido modalidades organizati-
vas originales, pero sin que las mismas hayan servido como modelo para
sucesivas adopciones. Parece una excepcion el recurso a formulas consti-
tucionales que intentan disciplinar de modo orgénico algunos ordena-
mientos siguiendo el restablecimiento de los principios del Islam. En tal
hipotesis se parte de ejemplos en los cuales los principios isldmicos
constituyen la base de un ordenamiento que se estructura tendencialmen-
te segln los esquemas liberales y socialistas (Pakistan, 1956 y 1962; So-
malia, 1960; Marruecos, 1961 y 1972; Tanez, 1959; Mauritania, 1961),
llegando a ejemplos en los que los principios islamicos infunden toda la
estructura constitucional (Libia, 1969 y 1977; Egipto, 1971; Iran, 1979).



