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SOBRE LA INTERPRETACION CONSTITUCIONAL#*

HuMBERTO QUIROGA LAVIE ¥¥

suMArio: I. Imtroduccién metodoldgica. I1. La interpretacién constitu-
cional desde el punto de vista de la sociologia juridica. 111. El fun-
cionamiento juridico constitucional desde la perspectiva soctoldgica.
IV. La clasificacién de las mormas constitucionales como condicién
necesaria para una teoria de la interpretacion. Normas constitucionales
formales y materiales. V. Clasificacién de las normas constitucionales
formales. V1. Normas operativas y programdticas. VII. Efectos de las
normas fprorgamdticas y operativas. VIII. Cardcter expreso o implicito
de las normas programdticas. 1X. De cémo el desuso constitucional no
puede afectar a las normas programdticas. X. Normas imperativas y
discrecionales. Su relacidn con la distincidn entre normas operativas
y programdticas. X1. Efectos de las normas imperativas y discreciona-
les. XII. Una semejanza entre la disponibilidad y la condicionalidad de
las normas constitucionales. XII1. Normas de organizacién y los dere-
chos personales de los particulares. XIV. La estructura constitucional
como esquema de interpretacion.

I. Introduccién metodoldgica

Todo estudio acerca de la interpretacién juridica obliga a precisar el punto
de vista desde el cual se lo asume. En tal sentido estudiar la interpreta-
cién del derecho puede significar dos cosas: o se describe la practica habitual
de los tribunales de justicia acerca de los métodos utilizados en oportuni-
dad de aplicar el derecho, en cuyo caso lo que se hace es ciencia de la inter-
pretacién juridica positiva, o se prescribe cémo se debe interpretar el derecho
(sin que ello implique adelantar nada acerca de cémo se comportan en la
realidad los jueces), en cuyo caso se estard haciendo politica de la interpre-
tacién juridica. Cuando el jurista limita su tarea a describir lo que hacen
normalmente los tribunales de justicia, cumple estrictamente su labor de
jurista, pero cuando él excede esa limitacién, abandona su papel de cien-
tifico y se convierte en politico de la interpretacién juridica. La actividad
del jurista como politico de la interpretacién es equivalente a la tarea de
todo politico, esto es: proponer la creacién de normas revestidas de una

* Comunicacién presentada al Primer Congreso Nacional de Derecho Constitucional
celebrado en Guadalajara, Jal.,, del 5 al 10 de noviembre de 1973.
** Profesor de la Universidad de Buenos Aires y Belgrano (Argentina).
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autoridad tal que sean utilzadas por los érganos encargados de resolver
los conflictos sociales cuando son llamados a darle solucién.!

En la mayoria de los casos los juristas cuando estudian y desenvuelven
el tema de la interpretacién lo que hacen es convertirse en politicos y
pretenden con ello participar, de un modo cierto, en el gobierno social.
Eso lo hacen tanto si interpretan una norma concreta o un caso particular
o si estructuran un cierto método de interpretacién. El papel que aqui
hemos sefialado convierte al jurista en un protagonista del gobierno social
que, cuando éste es democritico, no puede ostentar el titulo de la legitima-
cién popular pues él no ha sido elegido para ejercer esa funcién. Cuando
el jurista se ocupa de interpretar la constitucién o de enunciar un sistema
adecuado para ello, el papel politico que desempefia es, obviamente, de
mayor relevancia pues prescribe normas acerca de la distribucién de las
competencias supremas del Estado y de sus 4mbitos de aplicacién. En el caso
de los constitucionalistas, en consecuencia, la apropiacién politica de facul-
tades prescriptivas reviste el eminente caracter de substituir al titular del
ejercicio del poder constituyente y no simplemente al legislador ordinario.
Lo dicho pone de manifiesto la trascendencia politica de la funcién de los
constitucionalistas y en evidencia lo decisivo de la orientacién ideoldgica
de cada uno y la manera determinante en que ella puede pesar a poco
que un aparato conceptual sea puesto al servicio de fines politicos precisos.

No cabe en este introito profundizar méas la cuestibn aqui propuesta,
toda vez que ella desembocaria en el estudio de la relacién entre ciencia
e ideologia, tema capital para el conocimiento contemporineo. Lo que si
corresponde es poner en claro que el estudio que aqui esbozaremos no
tiene caracter descriptivo de lo que hacen los jueces cuando aplican la cons-
titucién argentina (tampoco se estudia aqui la aplicacién de otra consti-
tucién) sino prescriptivo y, como tal, pretende colaborar, en funcién in-
evitablemente politica, con la tarea de los 6rganos de gobierno encargados
de aplicar la constitucién estatal. Pero, cabe todavia una Wltima aclara-
cién metodolégica, las consideraciones prescriptivas (no descriptivas) sobre
la interpretacién constitucional que aqui se hacen no pretenden valer sélo
para los érganos de aplicacién argentinos sino, indistintamente, para cual-
quier érgano encargado de aplicar la constitucién de un Estado. Esto es
asi porque las prescripciones interpretativas que se realizaran se obtendrin
como consecuencia de la construccién de una teoria general acerca del
funcionamiento de las normas constitucionales. En esta tarea utilizaremos
un método de concepcién dialéctica (aunque reconocemos que no es orto-

1 En materia de interpretacién juridica seguimos la orientacién definida, por Alf
Ross en: Sobre el Derecho y la Justicia, capitulo IV, p. 105. EUDEBA, Buenos Aires.
1963.
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doxamente dialéctico) consistente en construir la teoria sobre bases recipro-
camente sociologistas y normativistas.?

II. La interpretacién constitucional desde el punto de vista de la sociologia
juridica® .

Si la sociologia se ocupa de conocer el sentido u orientacién de las ac-
ciones humanas referidas a otras acciones humanas o reciprocamente refe-
ridas, la sociologia del derecho se ocupa de conocer la reciproca referencia
de las acciones humanas cuando ella se orienta por un orden normativo
valido (que para la sociologia consiste en la probabilidad cierta de su efi-
cacia) sea que dicha orientacién tenga por sentido adecuarse al orden o
apartarse del orden por ocultamiento o desconocimiento del mismo.

Toda accién social esti integrada por motivos que la determinan, medios
que la realizan y fines que la proyectan. Motivos, medios y fines estin
fundidos en la accién social porque tienen un sentido. El sentido es sub-
jetivo u objetivo. El sentido subjetivo es la orientacién del sujeto de la accién
y estd en su conciencia. El sentido objetivo son los sentidos subjetivos de
todos los que integran un grupo social cuando dichos sentidos se hacen comu-
nes; el sentido objetivo es el sentido comun de la vida social. El sentido ob-
jetivo o comin es diverso: el derecho, la moral, la religién, los usos socia-
les, son clases de sentidos comin coincidentes total o parcialmente entre
si, segin cada sociedad. En todos estos casos el sentido objetivo es norma-
tivo, dispone lo que debe hacer cada integrante del grupo social para ade-
cuarse a él y no ser extranjero de la comunidad. Pero, en todos estos
casos, el sentido normativo es el resultado de la comunidad de los sentidos
subjetivos individuales. Cuando el legislador (constituyente o legislador or-
dinario) crea las normas juridicas, intenta formalizar el sentido comin
del derecho. Para ello no tendrd mas remedio que verificar cual es la zona
comin de los sentidos subjetivos de las acciones sociales que pretende re-
gular. Si no toma en cuenta en absoluto dicha comunidad social de los
sentidos subjetivos la norma creada seri valida formalmente, pero no seri
eficaz con lo cual habrd perdido validez para la sociologia juridica. Claro
que es legitima la pretensién del legislador de modificar el sentido comtn

2 La influencia dialectiva se la debemos a tres grandes descripciones del funcio-
namiento social: la egolégica de Carlos Cossio (véase La Teoria Egolégica del Derecho
y el Concepto Juridico de Libertad, Abelerdo-Perrot, Buenos Aires, 1964), la com-
prensiva de Max Weber (véase Economia y Sociedad, Fondo de Cultura Econémica,
Meéxico, 1964) y la sociolégica de Herman Heller (véase Teoria del Estado, Fondo
de Cultura Econémica, México, 1963).

3 Para el andlisis sociolégico es necesario acudir a Max Weber en Economia y So-
ciedad, Op. cit, pp. 5 y ss, y el autor de este trabajo en Introduccién a la Teoria
Social de Max Weber, Pannedille, Buenos Aires, 1970.
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social utilizando para ello normas juridicas con un sentido contrario. Para
que esto ocurra el legislador deberd tener en cuenta que sélo se cambia el
sentido comin social por medio de normas si aquél ya comenzé a cambiar
en ciertos sectores de la sociedad o, al menos, si existe una predisposicién de
los motivos determinantes en tal sentido. El legislador no puede desco-
nocer, por lo tanto, cuél es el estado del sentido comdn social, ni los mo-
tivos, medios y fines determinantes de los sentidos subjetivos individuales
que van a rematar en el sentido comin social. De hecho los legisladores
desconocen esta trama social, sélo resuelven por intuicién politica. A veces
aciertan, a veces se equivocan.

Si todo legislador (constituyente incluido) debe tener en cuenta el estado
del sentido comin social y los motivos, medios y fines que lo integran y
de hecho eso ocurre, sea intuitiva (en el mayor de los casos), sea anali-
ticamente (en el menor), es evidente que el juez encargado de interpretar
el derecho debe hacer lo mismo pues, si no lo hace, su decisién no serd
justa, vale decir que no coincidird con el sentido comin social. De hecho,
también los jueces incluyen el sentido comin social, pero a menudo se
resisten a analizar los sentidos comunes existentes en la sociedad, los mo-
tivos determinantes de ellos, los medios utilizados cominmente y los fines
proyectados por la sociedad. Se fundamentan para ello en argumentos
formalistas segn los cuales el derecho es lo que dicen las normas juridi-
cas sin advertir que las normas son, inevitablemente, el sentido comin de
la sociedad, y si no lo son no son justas. Si los jueces tuvieran en claro
que la justicia estd en el encuentro del sentido comin social y que ello es
inevitablemente asi, y no el sentido no consentido de las normas juridicas
pasarian dos cosas: los jueces no cometerian las injusticias que suelen co-
meter cuando se atienden al sentido normativo que se aparta del sentido
comin social o eludirian una suerte de hipocresia interpretativa, fundando
sus decisiones en el sentido comn social y no el normativo que no le corres-
ponde, a pesar de que para la solucién del caso tienen en cuenta (intuitiva
o analiticamente) el sentido comin social, pero no lo reconocen.

La detenida argumentacién que hemos formulado viene a cuento para
resolver una antigua cuestién planteada entre los constitucionalistas, quienes
discuten si los fines tienen caricter normativo o no o si ellos pueden servir
para fundar un fallo judicial. La cuestién se vincula con el caricter nor-
mativo del predmbulo, al cual se reconoce caricter formulativo de fines
o de objetivos, pero no normativos. La cuestién es para nosotros doble-
mente académica y estd encuadrada en la concepcién formulista del dere-
cho pues, tanto si se acepta que los fines enunciados en el preAmbulo son
normas como si se lo rechaza, en ambos casos, lo que se hace es pensar
al derecho como un orden normativo y no como la expresién del sentido
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comin social. En el primer supuesto Ja tnica variante es que se amplia
el contenido normativo y se le otorga dicho caricter a los fines. Pero no es
ese el asunto, pues que los fines del preAmbulo constitucional tenga caracter
normativo no discutible en la medida que el fin social debe integrar el
sentido de la accién y el sentido la orienta: de manera tal que si la fun-
cién normativa es, entre otras, la de ser una técnica de motivacién de
conductas, y si los fines cumplen esa funcién, deben tener caricter norma-
tivo necesariamente. Estos puntos de vista no son discutidos, ni por la
sociologia, ni por la légica dedntica.

Lo que en realidad tiene de relevante la discusién acerca de si los fines
son pertinentes para la fundamentacién de los fallos judiciales es que
coloca la cuestion de la interpretacién constitucional, no en la averigua-
cion del sentido normative formal, sino en la averiguacién del sentido
comln social, aquél que viene a expresar los fines programados por el
legislador y aceptados en adecuada proporciéon por la comunidad social
tanto en el momento en que la norma fue creada como cuando ella tiene que
ser aplicada. Esa averiguacién de los fines sociales, moviliza la interpre-
tacién del derecho en forma dinimica y dirige esta actividad a la bisqueda
del sentido social no en el momento de creacién de la norma sino en el
momento de su aplicacién. Pero, con la debida aclaracién de que €l mo-
mento de aplicacién normativa no est4d desconectado de su pasado, pues el
momento de creacién constituye al momento de aplicacién dado que el sen-
tido social postulado en las normas no es un punto en el tiempo sino un
enlace que proyecta la vida social hacia lo futuro. Captar el sentido social
en el momento de la aplicacién de la norma constitucional, norma mas
tensa de sentido y mas cargada de historia, pues su desenvolvimiento preten-
de perdurabilidad, supone conocer el presente en virtud de su pasado y en
funcién de su futuro. De este modo el fin opera como la técnica de inter-
pretacién apropiada para romper con la forma fija del pasado, creada
para satisfacer la finalidad de un tiempo remoto agotada y en su cumpli-
miento.

El fin social es el desenvolvimiento del motivo social y su cabal compren-
sién no serd lograda al margen de la adecuada captacién de este tltimo.
El motivo social es el motor de la lucha social percibida como lucha de
clases para Marx, como seleccién social para Weber o como lucha de élite
para Pareto. Pero, en todos los casos el motivo social estd reconocido como
lucha entre los sentidos objetivos de los grupos sociales contrapuestos, en
pugna por lograr la interferencia de sentidos opuesta a la comunidad
de los sentidos. La captacién del motivo social y de su desenvolvimiento
resulta esencial para conocer el fin o proyecto que se desea estampar en
la realidad. De esta forma tenemos precisado el método sociolégico para
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interpretar el sentido normativo de la constitucién nacional, que es el
sentido comin primero o supremo de la comunidad en cuestién, captado
en cada acto gnoseolégico de interpretacién pro esclarecimiento empirico
dialéctico del texto constitucional, que es sélo la expresién objetiva del
sentido comin social. El intérprete tomara a la norma constitucional como
idea objetivada del motivo, del medio y del fin social y mirari, a través
de ella, la concreta forma de darse el motivo, el medio y el fin social en el
caso a resolver, de modo que el caso, que no es otra cosa que la realizacién
de la lucha social en pugna por la prevalencia del sentido, integrari, como
substrato y sentido empirico dado en la realidad, el sentido comuin social
expresado en la norma constitucional. El método sociolégico es empirico
porque capta la constitucién en la realidad social y es dialéctico porque
utiliza a la norma constitucional como lente comprensivo de la lucha so-
cial; lente que se modifica con la realidad porque no la constituye sino
la refleja.

Las consideraciones efectuadas nos permiten arribar a una conclusién
interpretativa concreta en materia constitucional. Muchas constituciones sos-
tienen que ciertas clausulas de su texto son pétreas, de forma tal que no
pueden ser reformadas o modificadas si no es por decision del poder
constituyente originario. En otros casos la constitucién escrita no dice nada
y son los intérpretes los que se encargan de estigmatizar el sentido norma-
tivo calificindolo de pétreo. En ambos casos la interpretacién sociolégica
desestima la existencia de clausulas pétreas, porque la lucha social no es
una porcién de naturaleza que pueda ser pensada como piedra, sino un
tramo de cultura que siempre es dinamica por su sentido, cualquiera fuere
la orientacién final que lo determine. Si los constituyentes califican de
pétrea una clausula (la forma de gobierno, por ejemplo), dicha expresién
no significa nada pues no refleja la realidad social que, lejos de ser pétrea,
cambia y fluye permanentemente. Tampoco se puede sostener que lo pé-
treo esti en funcién del cumplimiento de un determinado fin social, de
modo tal que sblo después de cumplido cabria la meodificacién normativa;
el argumento implica un sofisma social pues, por un lado los fines cons-
titucionales son de cumplimiento permanente de manera que nunca se re-
conoceria su agotamiento y, por otro, desde que el titular del poder
constituyente manifiesta su voluntad de modificar el fin que marca el sen-
tido de la lucha social, aunque ello ocurra al dia siguiente de haberse
dictado la constitucién estigmatizada, se ha cumplido la condicién nece-
saria y suficiente para mostrar el cambio del sentido comin social que
orienta la lucha. Con esto queda rebatida, la también sofisticada distincién
entre poder constituyente originario y derivado, pues el poder constituyente
es el sujeto expresivo del motivo social supremo y si él cambia, negarle posi-
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bilidad expresiva es como condenar a la mudez a un hombre sano. Los
constitucionalistas que sostienen que la reforma constitucional efectuada de
acuerdo con el procedimiento previsto por la ley suprema, sélo importa
el ejercicio del poder constituyente derivado y por ende limitado por la
constitucién y por su convocatoria, lo que hacen es incitar al pueblo a
la revolucién violenta, pues si el derecho no da salida al cambio de sen-
tido de la lucha social, sélo los hechos resolveran el conflicto.

III. El funcionamiento juridico constitucional desde la perspectiva
sociolégica*

La constitucién juridica de un estado funciona, desde la perspectiva
sociolégica, en términos de una relacién dialéctica entre la normalidad del
ser y la normatividad del deber ser. Lo que es normal torna en convertirse
en normativo de modo tal que si lo normal no coincide con lo norma-
tivo ello se produzca con un sentido revolucionario. Se trata de la revo-
lucién por via de la normalidad. A su vez, lo que es normativo pero no
es normal trata de adecuar la normalidad a su proyecto normativo, cum-
pliendo asi la revolucién por via de la normatividad. El &ngulo expuesto
muestra la perspectiva revolucionaria del proceso juridico constitucional.
A la par y en tensién con ella se desenvuelve la perspectiva conservadora
de ese proceso. Ella se da desde la normalidad, cuando ésta resiste el cambio
que la normatividad propone, o desde la normatividad cuando ésta coin-
cide con la normalidad a despecho de las tentativas normativas revolu-
cionarias.

El proceso dialéctico propuesto entre normalidad y normatividad cons-
titucional se descompone al siguiente diagrama de la constitucién del
estado:

Realidad Idealidad
Ser \ Deber ser
Constitucional : Constitucional
Tesis 0 Antftesis : Antf(tesis o Tesis segin
segdn sea revolucio- ] > 369 conservadora 0 no
narla o no lanor- €] Normalidad (Sentido : Ngrmalidad la normatividad
malidad comun por coincidpncia | (Sgntido objetivo por
de sentidos subjetivos) ! reflejo del sentido co-
: m¢n. )
zona de
sfntesis

En este diagrama la realidad constitucional normal es tesis o antitesis
seglin sea ella o no revolucionaria y la idealidad constitucional antitesis o

4 La relaciébn dialéctica aqui estudiada estd montada sobre el anilisis estructural
que hace Herman Heller de la constitucién del estado. Op. cit., pp. 267 y ss.
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tesis seglin sea ella conservadora. La sintesis es la zona de confluencia de
la realidad (ser) con la idealidad (deber ser) y ella marca la dinimica
permanente de la lucha social en funcién entre la normalidad y la nor-
matividad. Ahora bien, este proceso dialéctico se concreta en oportunidad
de la interpretacién de la constitucién por parte de los organos del Ls-
tado. La interpretacién se da como acto gnoseolégico comprensivo por
medio del método empirico dialéctico ya expuesto de la normalidad y
la normatividad constitucional. Pero en dicho acto el Juez (u 6rgano del
estado competente) produce dos momentos que estin también en relacién
dialéctica y se dan simultineamente y son a saber: el de aplicacién cons-
titucional, que es un acto de conocimiento, y el de la creacién constitu-
cional, que es un acto de conocimiento, y el de la creacién constitucional
que es un acto de voluntad. El Juez, cuando conoce la Constitucién, la
aplica, cuando quiere la Constitucién la crea. Ahora bien, ambos actos,
el de conocimiento (aplicacién) y el de voluntad (creacién) no se dan del
mismo modo pues mientras la normatividad se puede tanto conocer como
crear por parte del 6rgano, la normalidad y la zona de sintesis, esto es,
la normalidad normativa, sélo se pueden aplicar y no crear. Por otra
parte, la aplicacién tanto de la normalidad como de la normatividad consti-
tucional, es revolucionaria en la medida en que una no coincide con la
otra; si €l Juez aplica la normalidad constitucional no coincidente con
la normatividad, él revoluciona la constitucién formal, y, a la inversa, si
aplica la normatividad constitucional discrepante con la realidad social
el Juez pretende revolucionar la realidad desde la normatividad constitu-
cional; asimismo, también tendra el Juez una actitud revolucionaria si crea
una normatividad no prevista en la constitucién formal, siempre que la

DIAGRAMA 1
COMO SE APLICA O CREA LA CONSTITUCION
DEL ESTADO
Normalidad Zonia de Normatividad
Constitucional S(intesis Constitucional
El juez sblo la El juez sblo la
aplica aplica

€l juez la o El juez la
aplica crea

DR © 1975. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas
Direccion General de Publicaciones



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/me9sJz

LA INTERPRETACION CONSTITUCIONAL 103

nueva norma no coincida con la normalidad constitucional. Finalmente,
el Juez tendri una actitud conservadora cuando aplica la normalidad que
coincide con la normatividad (llamada por nosotros zona de sintesis) y
cuando crea una normatividad distinta a la constitucién formal pero coin-
cidente con la normalidad. Veamos los distintos supuestos en forma dia-
grama.

DIAGRAMA 2

APLICACION O CREACION REVOLUCIONARIA DE LA
CONSTITUCION DEL ESTADO

T
Normalidad Zorja de Normatividad
Constitucional Sl’n}esis Constitucional
H
El juez la aplica en El juez la aplica El juez la crea
contra de la normatividad en contra de la en contra de la
normalidad normalidad

DIAGRAMA 3

APLICACION O CREACION CONSERVADORA DE LA
CONSTITUCION DEL ESTADO

)
Normatividad Zona de Normalidad
Constitucional Sintesis Constitucional
!
Etjuez la El juez la crea para que
aplica coincida con la normalidad

. Con frecuencia, una parte del grupo social, nunca la mayoria, pues de lo
contrario se alteraria la normalidad, desvia su conducta con relacién a lo que
pasa normalmente y el Juez apela a la normatividad para corregir el des-
vio. En este caso el Juez aplica la normatividad constitucional con el fin de
modificar una parte de la realidad que se ha apartado de la normalidad
y lograr que se adecue a ésta. No hay aqui aplicacién revolucionaria de la
constitucién sino conservadora. He aqui el diagrama correspondiente:
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DIAGRAMA 4

APLICACION CONSERVADORA DE LA NORMATIVIDAD
CONSTITUCIONAL DIRIGIDA A CORREGIR UN DESVIO
DE LA NORMALIDAD

Normalidad |
e . tivi
Constitucional ZOn%’ de Normatividad
. . sintesis Constitucional
Desvio de la normalidad )
Constitucional |
i
a priori El juez la crea para
corregir el desvio de la
normalidad.

El mismo criterio conservador se puede dar si el Juez crea una norma-
tividad constitucional ajena a la formal con el fin de lograr la correccién
del desvio de la normalidad, segin se ve en el siguiente diagrama:

DIAGRAMA 5

CREACION CONSERVADORA DE LA NORMATIVIDAD
CONSTITUCIONAL TENDIENTE A CORREGIR UN
DESVIO DE LA NORMALIDAD

Normalidad :

Constitucional Zona de Normalidad

Desvfo de la normalidad Sfnfesis Constitucional
]

Constitucional '
]

£l juez la aplica para lograr
que coincida con la nor-
malidad,

1V. La clasificacién de las normas constitucionales como condicién nece-
saria para una teoria de la interpretacion. Normas constitucionales formales
y materiales

Sin un aparato conceptual claro, que refleje sistematicamente la estruc-

tura normativa de toda Constitucién, no seri posible avanzar en una teoria
de la interpretacién constitucional. Para ello distinguiremos, antes que nada,
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entre normas constitucionales formales y normas constitucionales materiales.
Como la forma es el modo de darse la realidad o, dicho de otra manera, el
modo con que la materia se nos aparece y la materia es el ser de las cosas
podemos concluir que la Constitucién formal es la apariencia del ser cons-
titucional, es decir de la constitucién material. Las normas constituciona-
les formales permiten individualizar con cierta certeza a la constitucién
en la medida en que ellas se conocen de acuerdo con el procedimiento de
su creacién. No obstante, esta certeza produce el disconformismo de quie-
nes no se satisfacen con las apariencias y pugnan por descubrir el ser
constitucional material y denuncian el papel deformante que las formas
cumplen en su afin de otorgar precisién al objeto constitucional. Esa de-
formacién consiste en sentir con la forma constitucional una materia ajena
a su propia esencia, como por ejemplo mandar repartir el texto de la
Constitucién entre los escolares, como disponia la Constitucién Alemana
de Weimar.

La oposicién constitucién formal-constitucién material encubre una pug-
na de esencias filoséficas y de posturas ideolégicas en contraste. El forma-
lismo encubre no sélo el ser-social que constituye materialmente la constitu-
cién sino la estructura ideolégica dirigida a conservar las apariencias. Esta
ideologia conservadora que alli subyace, prefiere la estabilidad de lo aparen-
te, aunque resulte falso, a la inestabilidad de lo real aunque resulte ver-
dadero. En cambio el realismo denuncia no sélo la falsa formulacién que
anida muchas veces en las constituciones formales sino, también la para-
lizacién o atrofia de la constitucién material que las formas producen. La
actitud ideolégica del realismo, lejos de pretender conservar las formas,
tiende a descubrirlas en busca de romper la atrofia de la constitucién
material.

Las normas constitucionales formales responden a una concepcién ra-
cionalista del derecho. Parte de la validez de la constitucién como a priori
que no necesita de la eficacia para postularse como existente. Al contrario,
el reconocimiento de la existencia de normas constitucionales materiales,
descansa en formulaciones de indole sociologista, de base empirista (o em-
pirico-dialéctica, segtin lo llevamos explicando) que parte de la existencia
de estructuras normativas fundamentales que vienen a integrar a la ver-
dadera constitucién del Estado. Las normas constitucionales formales son
pensadas como juicios légicos (hipotéticos o disyuntivos segiin la postura
teérica) mientras que los materiales son objetos de la realidad, captados
empiricamente, y conocidos como usos constitucionales.

Como es obvio la constitucién material no tiene que coincidir, ni de
hecho coincide, con la constitucién formal. Por un lado pueden existir
estructuras sociales orginicas no previstas en la constitucién formal que
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integran la constitucién material; ejemplo de ello seria el funcionamiento
de hecho o de derecho de los partidos politicos en razén de que ellos deter-
minan la nominacién de los candidatos para cubrir los érgancs efectivos
previstos en la constitucién formal. También integran la constitucién ma-
terial las normalidades contrarias a la normatividad formal, sean simples
desuetudos que borren una norma sin poner otra en su lugar o sean nor-
malidades que sustituyan una norma formal, por nuevos criterios de conduc-
ta. Finalmente forman también parte de la constitucién material del es-
tado, las normas formales de inferior categoria a la constitucién que se dictan
contradiciéndola; mientras dichas normas no sean declaradas inconstitucio-
nales. Toda violacién u omisién de cumplimiento de la constitucién hace del
cambio producido una norma constitucional material, aunque el proce-
dimiento haya sido, a su vez, formal, pues lo que califica de formal una
norma no es el respeto de una norma cualquiera, sino el de la especifi-
camente prevista. Vemos, de acuerdo con el analisis realizado, que la cons-
titucién material esti formada por usos constitucionales y por leyes consti-
tucionales. '

Todo uso constitucional, sea el uso abrogatorio o el constitutivo, tiene
tres partes que si bien se presentan juntas cuando aparece el fenémeno el
andalisis permite distinguir: un sustrato formado por una conducta formal
uniforme o repetida (normalidad social), un sentido juridico formado por
la vivencia de sentirse obligados los sujetos que cumplen la normalidad y
un caracter funcional de la misma respecto de la estructura del estado
(funcién constitucional), si falta uno de cstos elementos no habri “uso
constitucional”. Las leyes constitucionales, para ser asi consideradas, preci-
saran también revestir caricter funcional en relacién con la estructura del
Estado.

V. Clasificacion de las normas constitucionales formales®

Las normas constitucionales formales las clasificaremos en tres pares
de normas sobre la base de otros tantos criterios clasificatorios, a saber:
a) por su condicionalidad o incondicionalidad ellas pueden ser o progra-
méticas u operativas; b) por su disponibilidad o indisponibilidad ellas pue-
den ser o discrecionales o imperativas; ¢) por los destinatarios a los cuales
estan- dirigidas ellas pueden ser o de organizacién o derechos personales,
estos {ltimos pueden ser individuales o sociales. Los tres pares normati-
vos que contiene la constitucién no son excluyentes, se integran en forma
sucesiva, de forma tal que las normas programaticas o las operativas pue-

5 Hemos seguido, en forma critica, el valioso aporte a la teoria constitucional efec-

tuado por José Alfonso Da Silva en Aplicabilidad das normas constitucionais, Revista
des Tribunais, Sao Paulo, 1968.
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den ser, indistintamente, discrecionales o imperativas, y®estas Gltimas a
su vez serAn o normas de organizacién o derechos personales (individuales
y sociales).

Antes de analizar cada una de las categorfas normativas indicadas, de-
bemos sefialar que, en general, todas las normas constitucionales son de com-
petencia, vale decir que facultan crear normas obligatorias o ejercer las
facultades por ellas dispuestas. Toda norma de competencia, por ende
las constitucionales, no son obligatorias pues carece de sancién su incum-
plimiento; si son violadas sélo cabe la declaracién de inconstitucionalidad
o la remocién del obstaculo que impide el ejercicio de derecho (via habeas
corpus o accién de amparo). Si una constitucién prescribe sanciones para
algtin acto antijuridico, esta norma, aunque esté en el texto constitucional
no tiene ese caracter. Por definicién la constitucién es una norma de com-
petencia y no altera su naturaleza la falla técnica que puede concretar el
constituyente al incorporar prescripciones en su texto. En el derecho comin
o legislado, las normas que lo integran son prescripciones, esto es, son cobli-
gatorias. En cambio en el derecho constitucional no es obligatorio pues no
existen sanciones para el caso de incumplimiento. El derecho comtn esta-
blece que si alguien no cumple con sus obligaciones contractuales debera
sufrir el pago de la indemnizacién correspondiente. El derecho constitucio-
nal establece que si la autoridad o un particular, priva a alguien de uno
de sus derechos constitucionales, se debe restablecer al afectado el uso del
derecho que le fuera privado. Entre el debe del derecho comin y el debe
del derecho constitucional hay sin embargo una diferencia de sentidos ju-
ridicos. El primero indica que el infractor viola un deber juridico (emite
un acto antijuridico), el segundo indica que la violacién de la competencia
priva al acto realizado de su validez juridica o de su eficacia, segin sea
el sistema constitucional consultado. La constitucién no sanciona conductas
sino restablece derechos; no busca castigar a un infractor sino reparar a un
damnificado. De todos modos la estructura de la norma constitucional puede
formularse como juicio hipotético del siguiente modo: si alguien viola un
derecho individual entonces debe restablecer dicho derecho constitucional.
Lo que busca el derecho constitucional es que no se modifique la situacién
juridica de los ciudadanos que se encuentran en el goce de sus derechos, a
cuyo fin prevé s6lo una técnica de reparacién: el amparo de los derechos
constitucionales, en todas sus formas, como garantia especifica.

VI. Normas operativas y programdticas

Son operativas las normas constitucionales que indican, ademéis del
rograma constitucional, los medios condiciones para su aplicacién. La
3 3 Y P
doctrina — las llama también “self executing” o “self enforcing” o “‘self
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acting” o “auto aplicables” o “bastantes en si”’. Estas normas no estan suje-
tas a condicién alguna para ser eficaces; vale decir que el legislador no
precisa reglamentarlas para que su violacién merezca proteccién jurisdic-
cional.

Las normas operativas que admiten una modalidad, son las normas opera-
tivas de eficacia contenida, limitada o restringida. Estas normas tienen
plenos efectos como todas las operativas, pero sujetos a la condicién re-
solutoria de limitarlos por medio de restricciones normativas futuras que el
legislador debe o puede dictar (segiin sea imperativa o discrecional la nor-
ma). En la Constitucién Argentina el art. 14 limita el caricter absoluto
de la operatividad de los derechos a las leyes que reglamenten su ejercicio
y el art. 23 suspende las garantias de los derechos.

Por su parte entendemos por “normas programaticas”, en primer ade-
lanto del concepto, a las normas constitucionales que ponen su eficacia
bajo condicién. O, dicho de otra forma, la condicionalidad de la eficacia es
la cualidad especifica de las normas programaticas.

Hablar de condicionalidad, cuando del derecho se trata, obliga a pru-
dentes manejos. Todo nace del rol que juega la condicién en la determina-
cién de lo juridico. Siguiendo a Kelsen, el derecho es creado y concretado
por condiciones (nace por un acto creador y es eficaz por el cumplimiento -
de sus prescripciones). De ese modo los actos que crean al derecho y la
eficacia que lo cumplen son las condiciones de su validez.

Lo expuesto significa que es necesario distinguir la validez y la eficacia
de las normas programéticas y averiguar respecto de cuil de esos dos mo-
mentos de la dinamica juridica es predicable la condicionalidad en dichas
normas. Por de pronto las normas programaticas son, como su nombre lo
indican, “normas”, pero, como no puede ser de otro modo, son “normas
juridicas”. En realidad, esta es la primera averiguacién a efectuar en el
estudio emprendido; las normas programéiticas son normas juridicas pues
de lo contrario serian, o normas politicas ¢ normas sociales o normas éticas
Yy, por tanto, no servirian para conocer el sentido constitucional.

De modo que las normas programdticas son, desde su sancién, normas
juridicas con validez plena. Como tales estas normas producen efectos in-
mediatos, como si no fueran normas programéticas sino operativas. Dichos
efectos son propios.de la validez juridica la cual nunca se puede encontrar
bajo condicién a riesgo de que la norma no exista. Toda norma juridica
existe 0 no existe, vale o no vale, pero no puede valer a medias ni gra-
dualmente. La validez juridica no admite grados. El efecto propio de la
validez de toda norma juridica es derogar toda validez anterior que le fuera
opuesta; por lo tanto las normas programéticas derogan toda norma cons-
titucional anterior que tuviese un sentido contrario. Pero, ademas, como las
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normas constitucionales son el fundamento de validez de las restantes nor-
mas del ordenamiento juridico, si una norma constitucional pierde validez
en virtud de una reforma constitucional que incluye normas programati-
cas de sentido opuesto a la anterior constitucién, es claro que la legislacién
existente que reconocia fundamento de validez en la Constitucién derogada
queda expuesta a la declaracién de inconstitucionalidad en razén de con-
trariar a las normas programiticas de la nueva Constitucin.

Los dos efectos indicados de la validez de las normas programaticas son
efectos respecto de normas existentes con anterioridad a una reforma consti-
tucional. Pero también producen estas normas, efectos respecto a la legis-
lacién dictada con posterioridad a su establecimiento. Dichos efectos son,
también, propios de su validez plena y no de su condicionada eficacia. En
torno de este aspecto de la cuestién es donde la discusién de la doctrina
se ha hecho mis dura y mis compleja. Es respecto a este punto donde
Aczaratti sostiene que las normas programaéticas son simples consejos de va-
lor moral y donde Da Silva y Crisafulli le otorgan plena imperatividad.®

Para profundizar este punto es preciso dilucidar el caricter normativo
de la validez de una norma programatica. Todo “programa’ normativo cons-
titucional es un plan o proyecto establecido por el constituyente relativo
a la conducta futura de sus destinatarios. En otras palabras, una norma
programéitica es un plan de accién a ser cumplido por los encargados de
poner en funcionamiento la Constitucién. Pero esto no basta, debemos po-
ner en claro cuil es el sentido normativo del “programa”, porque toda
“norma programatica” es una norma (sujeto) que funciona como progra-
ma (predicado). Las normas pueden ser: o prescripciones o imperativos
o permisiones o autorizaciones. A su vez las prescripciones y las autoriza-
ciones implican permisiones, porque lo que esti prescrito y autorizado es
obvio que estd permitido. Un programa constitucional es una autorizacién
con limites. En cuanto autorizacién, el programa es normativamente una
permisién, en cuanto tiene limites es normativamente una prescripcién (ob-
viamente una prescripcién de no hacer o prohibicién). Ambos caracteres
normativos son la validez de las normas programaticas; como tal, existen
desde su sancién. Lo que produce confusién es la coexistencia de la au-
torizacién (que implica discrecionalidad condicionalidad y por ende no
supone operatividad, con los limites de la misma que implican operati-
vidad respecto de la prohibicién estipulada). En este sentido la operatividad
de las normas programiticas es peculiar y llamativa porque se refiere a
una omisién, lo cual, lejos de producir una modificacién, lleva a conservar
sin cambios juridicos el ordenamiento.

6 En tal sentido véase Gaetano Azarati en Problemi attuali di Diritto Constituzionale,

pp. 98, también Vezio Crisafulli en La Constituzione e le sue Disposizioni di Princi-
pio, pp. 52-53 y finalmente, José Alfonso Da Silva, Op. cit.,, pp. 129 y ss.
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Lo que se encuentra bajo condicién en las normas programéticas es su
eficacia. Es decir, la eficacia y operatividad o realizacién del “programa”
cuyo contenido es el sentido juridico que se quiere realizar. Mientras no
se cumplen la§ condiciones necesarias —expresa o ticitamente fijadas por la
Constitucién— estas normas valen poco, pero no pueden ser eficaces. Por
ejemplo, cuando el art. 67, inc. 11, de la Constitucién nacional dispone
que al Congreso le corresponde dictar el Cédigo del Trabajo y Seguridad
Social, lo que hace es establecer una norma programatica sujeta a la con-
dicién de que el Congreso —cuando asi lo decida— dicte la ley respectiva.
Mientras dicha condicién no se cumpla, la norma vale como habilitacién
de competencia que no pucde ser renunciada. En el caso de que el Con-
greso delegase dicha facultad a las Legislaturas Provinciales, tal medida
podria ser declarada inconstitucional de llevarse a la practica. Eso muestra
el alcance de la validez de las normas programéticas en el sentido de
colocar un limite o impedimento dirigido a frustrar el programa consti-
tucional. En tal sentido negativo las normas programéticas de la Constitu-
cién Nacional son operativas. Pero, en el sentido positivo del programa
dispuesto, la norma sélo seri eficaz luego de que el Congreso haya dictado
la ley por la cual se sancione el mencionado cédigo.

La cuestiébn es saber cual es el caricter del hecho condicionante que
libera la efectividad de las normas programaticas. Porque como no puede
haber consecuencias juridicas sin un hecho condicionante, sostener que las
normas programaticas se definen por la condicionalidad importaria una
afirmacién pueril, dado que toda norma juridica para ser eficaz supone
la produccién de alguna condicién. Necesario serid pues que la condicio-
nalidad de las normas Constitucionales programaticas posea alguna espe-
cificidad que permita destacar su diferencia.

El analisis del asunto nos ubica en los denominados ‘“hechos operativos”
por Alf Ross, que son los hechos condicionantes necesarios para que el
derecho tenga aplicacién. Los hechos operativos pueden ser estados de
cosas (la capacidad como condicién para delinquir) o situaciones facticas
(el nacimiento o la muerte) o situaciones juridicamente condicionadas (ser
acreedor o deudor) o, finalmente, simples acciones o actos juridicos. Entre
estas condiciones debemos seleccionar ‘el hecho operativo” que califica a
las normas programaticas de la Constitucion. Vale decir, de ese modo
podremos saber qué nota distingue el hecho operativo que transforma una
norma programitica en eficaz, de los hechos operativos que acompafian
a cualquier norma en su proceso de aplicacién.’

La respuesta a dicha bisqueda nos coloca en términos que es posible
afirmar que el hecho operativo especifico transformari la norma progra-

7 Para profundizar lo referente a la teoria de los “hechos operativos” véase Alf Ross,
Op. cit,, pp. 209 y ss.
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mética en operativa es un “acto normativo”. Por acto normativo enten-
demos la clase de acto juridico que engendra una norma juridica en el
sentido de que, como consecuencia del mismo, una conducta esti permi-
tida, o prohibida si es obligatoria. De esta forma quedan fuera de dicho
cuadro de condiciones el simple ejercicio de un derecho o el reclamo ante
los tribunales de un derecho o el cumplimiento de simples estados o si-
tuaciones féacticas. Por tltimo dichos actos normativos pueden ser pro-
ducidos por los particulares o por la autoridad.

Estamos en condiciones de aclarar con ejemplos el cuadro propuesto.
Cuando el art. 14 bis de la Constitucién Argentina reconoce a los trabajadores
el derecho a organizarse sindicalmente, estamos en presencia de una norma
programatica cuya condicién de cumplimiento es un acto normativo de
los particulares pues los trabajadores deben llegar al acuerdo (acto nor-
mativo) de agremiarse. En cambio la simple inscripcién en un registro
especial que exige la Constitucién no es un acto normativo sino una accién
que equivale a ejercer el derecho previsto en la cliusula debido a que la
norma en este aspecto ya es operativa.

Pero si no hubiera acuerdo entre los trabajadores de un ramo, uno solo
no podria exigir el reconocimiento del gremio. En cambio, dos o mas obre-
ros, en el caso de que la ley no establezca una determinada exigencia acerca
del némero de trabajadores necesarios para la agremiacién, estarian habi-
litados para solicitar su inscripcién en el registro pues ya habrian cumplido
con Ja condicién constitucional: el acuerdo sindical.

Por su parte cuando el art. 13 fija las condiciones de admisién de nuevas
provincias lo que hace es establecer una norma programaitica sujeta a la
condicién del acto normativo por el cual las legislaturas de las Provin-
cias interesadas y el Congreso prestan su respectivo consentimiento. Una
vez producida dicha condicién, la norma se convierte en operativa y asi los
habitantes de la nueva provincia podrén ejercer y reclamar los derechos
politicos pertinentes para integrar el nuevo gobierno local.

En cambio cuando el art. 7 dispone que los actos publicos y procedimien-
tos judiciales de una provincia gozan de entera fe en las demas, establece
una norma operativa aunque disponga que el Congreso puede por leyes
generales determinar. .. los efectos legales que producirin, ya que al decir
el texto de la cliusula “puede” no sujeta a condicién el ejercicio del
derecho. Por su parte a “los actos ptblicos y procedimientos judiciales” no
son “actos normativos” puestos como condicién para la operatividad de la
clausula Constitucional sino el ejercicio de la facultad alli prevista.

Por otra parte, cuando el art. 14 establece los derechos que gozan los habi-
tantes de la Nacién, no los pone bajo ninguna condicién de la operatividad
segtin expreso reconocimiento de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién
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en el caso Siri. En tal caso los particulares pueden ejercer sus derechos sin
necesidad de que el Congreso los reglamente pues el limite legal de los dere-
chos no es condicién necesaria para su ejercicio sino recaudo discrecional
para su mejor aplicaci6n.

VII. Efectos de las normas programdticas y operativas

El analisis de este punto se ve facilitado por lo que tenemos adelante
en el tema. Previo a todo debemos sefialar que la condicionalidad a la
cual estan sujetas las normas programaticas es una condicionalidad sus-
pensiva de forma tal que los efectos propios de la norma sélo se producen
a partir de cumplido el acto normativo previsto como condicién por la
Constitucién. Antes de producirse la condicién el programa no produce
efecto alguno aunque posee validez como norma juridica.

En consecuencia, los efectos propios de las normas programéticas son:

a) Antes de producida la condicién el Gnico efecto es impedir que un
acto normativo u otro hecho operativo frustre el sentido juridico previsto
en el programa. En dicho caso, en sede jurisdiccional podra declararse la
inconstitucionalidad del acto o hecho en cuestién, sea que se hubiera dictado
antes o después de ser sancionada la norma programética.

b) Producida la condicién, el programa constitucional debe producir sus
efectos de modo tal que quedarian sin apoyo constitucional las normas
cuyo funcionamiento resultase incompatible con aquél. A partir de enton-
ces las normas inferiores deben adecuarse a cada uno de los efectos pre-
vistos en la norma programitica. Por ejemplo, cuando se dicta la ley esta-
bleciendo el seguro social obligatorio, la misma debera garantizar la
autonomia financiera y econémica de las entidades nacionales o provin-
ciales que lo tengan a su cargo, cuidando que sea administrado por los
interesados con participacién del Estado, no pudiendo disponer la superpo-
sicién del aporte, segin lo establece la clausula programatica del art. 14 bis.
Antes de dicha ley las citadas condiciones carecen de todo efecto.

Por su parte las normas operativas, en virtud de ser incondicionales,
producen plenos efectos desde que existen, a saber:

a) Derogan las normas constitucionales anteriores que se les oponen.

b) Son exigibles ante los érganos jurisdiccionales.

¢) Las leyes, tanto anteriores como posteriores, que las contradigan, serdn
inconstitucionales.

Pero cuando las normas operativas son de eficacia limitada, es decir,
posean una condicién resolutoria por la cual se limitan sus efectos, éstos
tienen las siguientes caracteristicas:

a) La legislacién futura, puesta como condicién resolutoria de sus efectos,
restringe la plenitud de la eficacia normativa.
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b) Mientras no sea dictada dicha legislacién, la eficacia de las normas
es plena.

¢) Son de aplicabilidad directa e inmediata en relacién con los intereses
por ellas regulados. :

VIII. Cardcter expreso o implicito de las normas programdticas

La Constitucién Argentina utiliza dos formas para formular las nor-
mas programaticas: Por un lado hay disposiciones que establecen expre-
samente que se necesita un acto normativo de un érgano del estado (caso
del art. 67, inc. 11 cuando establece que corresponde al Congreso dictar
leyes generales sobre naturalizacién y ciudadania con sujecién al principio
de la ciudadania natural); por otro lado hay disposiciones que al no poder
ser aplicadas sin la intervencién del Estado, debido que la generalidad
de la formulacién constitucional hace necesaria su reglamentacién pues de lo
contrario el reclamo de los particulares no podria ser satisfecho. En esa
situacién se encuentran la mayoria de las normas programéticas del art. 14
bis, pues ¢cuéles son las condiciones dignas y equitativas de labor si la ley
no las precisa?

Pero, hay casos en los cuales si bien la Constitucién no expresa con clari-
dad la necesidad de un acto normativo, tampoco puede sostenerse que
dicha necesidad surge ticitamente. En estos casos la claridad y precision
de la norma constitucional la hace operativa de modo tal que aunque
esté dentro de un contexto de normas programaticas ella debe ser reco-
nocida con plenos efectos. En esa situacién se encuentra la cldusula que
garantiza la estabilidad del empleado en el art. 14 bis.

IX. De ¢émo el desuso constitucional no puede afectar a las normas
programdticas

Si las normas programaticas son aquellas cuya validez no se encuentra
bajo condicién debido a que la validez no es suceptible de estar condi-
cionada, de modo tal que lo que se encuentra en supenso en ellas es su
eficacia, es claro que la ineficacia o desuso constitucional no las puede
afectar.

Las normas programaticas, de acuerdo a ello, no admiten el desuso
mientras no se haya cumplido la condicién prevista. Hasta entonces ellas
valen simplemente, y salvo que un acto o una norma fuese dirigida a impe-
dir el cumplimiento de la condicién (por ej., si una Constitucién Provincial
o un acto de gobierno local prohibiese el juicio por jurados previsto en el
art. 102 de la Constitucién Nacional), el no incumplimiento de la misma
no afecta su eficacia. En este punto es, precisamente, donde corresponde
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declarar el modo cémo el incumplimiento no alcanza a las normas pro-
graméticas; porque con ello no queremos decir que la ineficacia no afecta
a la validez, ya que ello es lo normal en todas las normas juridicas. Lo que
aqui se afirma es que la ineficacia de las normas programiticas no afecta
su “eficacia” pues dichas normas no pueden ser ineficaces mientras no se
haya cumplido la condicién constitucional. Lo contrario ocurre en las nor-
mas operativas, donde su ineficacia afecta, naturalmente, a su eficacia
prevista.

L]
X. Normas imperativas y discrecionales. Su relacién con la distincién
entre normas operativas y programdticas

Ambas clasificaciones deben ser prolijamente diferenciadas.

Por no haber efectuado la diferenciacién entre ambas distinciones es
que Da Silva ha incurrido en el error de sostener que todas las normas
constitucionales son imperativas.

Una norma es imperativa cuando su destinatario —sea particular u
6rgano del estado— no puede disponer acerca de ella. Una norma es dis-
crecional cuando su destinatario puede disponer de ella. Imperatividad y
discrecionalidad es un binomio de conceptos que se definen en funcién
de su indisponibilidad o disponibilidad respectiva.

En cambio una norma es operativa (o autoaplicable) cuando su apli-
cacién no estd sujeta a condicién, y es programatica (no autoaplicable)
cuando su aplicacién esta sujeta a condicién. Operatividad y programati-
vidad es un binomio conceptual que se define en funcién de su respectiva
incondicionalidad o condicionalidad.

Entendemos que entre la disponibilidad y la condicionalidad hay una
diferencia substancial. La disponibilidad es una modalidad normativa re-
ferida exclusivamente a los destinatarios; en cambio, la condicionalidad,
aunque a veces depende de un acto del destinatario (como serian las leyes
reglamentarias de las normas de organizacién), muchas veces depende de
actos de quienes no son sus destinatarios (como el caso de las leyes regla-
mentarias de ciertos derechos constitucionales).

Por otra parte hay normas disponibles (los derechos de los particulares)
que desde cierto aspecto son incondicionales, es decir, operativos, y hay
normas condicionales (la que establece la intervencién federal) que no
son disponibles.

Finalmente, otra muestra fehaciente de que ambos pares de opuestos
no son intercambiables la encontramos en que hay normas imperativas que
son operativas (como las que establece la duracion del mandato presi-
dencial) pero también normas imperativas que son programaticas —o si se
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prefiere: programaticas que son imperativas (como las que facultan al Con-
greso acordar subsidios del Tesoro Nacional a las provincias, cuyas rentas
no alcancen, segin sus presupuestos, a cubrir sus gastos ordinarios). Asi-
mismo hay normas discrecionales que son programiticas o, si se prefiere,
programaticas que son discrecionales (como la clausula de la prosperidad
del art. 67 inc. 16).

Como ya lo sefialamos, Da Silva niega la existencia de normas no auto-
aplicables por entender que toda norma constitucional es imperativa.® No
estamos de acuerdo con ello pues, como qued6é explicado, hay normas
constitucionales no imperativas. La confusién proviene para Da Silva en
equiparar lo juridico con lo imperativo. El derecho corresponde equipararlo
con lo debido pero no con lo imperativo. De este modo puede entenderse
que todas las normas existentes en la Constitucién son debidas pero ello no
implica que sean todas imperativas.

La cuestién es definir la nocién de debido en el derecho. Si entendemos
por debido sélo lo obligatorio, entonces la Constitucién no seria derecho.
Si lo reducimos a lo imperativo, entonces los derechos constitucionales dis-
crecionales no son parte de lo juridico. Por debido debe entenderse lo
normado por la autoridad en la medida que se estipulen efectos. Es por
ello que son normas juridicas los derechos constitucionales y las normas
programaticas y no porque sean imperativas. S6lo en ese sentido debemos
otorgarle juridicidad a tales disposiciones.

Se confunde lo juridico con lo imperativo y no se distingue lo imperativo
de la supremacia de las normas constitucionales. En tal sentido acierta el
jurista brasilefio Ruy Barbosa,® cuando sotiene que a ninguna clausula
constitucional se le pueden atribuir sélo efectos morales, pero deben ha-
cerse al respecto las debidas aclaraciones. Si por moral se entiende el orden
auténomo e interno (de la conciencia) de la conducta humana, va de
suyo que jamas pueden confundirse lo juridico con lo moral. Pero hay una
significacién corriente de la calificacién moral con la cual se quiere expresar
la idea de ejemplaridad. Lo ejemplar, o lo paradigmatico, son cualidades
que a menudo van juntas al desarrollo de la conducta moral, por lo cual
cada vez que el desarrollo de lo juridico adquiere la cualidad de ejem-
plaridad se le atribuye la condicién moral. Se olvida asi que la funcién
ejemplar es también un papel propio e ineludible del derecho, por cuanto
¢l siempre actGa en un doble aspecto: como “guia de la conducta humana”
y como “esquema de interpretacién” de esa conducta. Por eso no nos debe
sorprender que la Constitucién contenga clausulas orientadoras que juegan

8 Conforme José Alfonso Da Silva en Op. cit., pp. 129 y ss.
% Conforme Ruy Barbesa en Comentarios a Constituicao Federal Brasileira, pp. 489,
Ed. Saraiva & Cia., Sao Paulo, 1933.
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un papel pre-formador de la conciencia comunitaria como un acierto lo
ha marcado Heller;" la cuestién es saber si hay cliusulas constitucionales
exclusivamente orientadoras y estériles como esquema de interpretacién.
Asi planteado el asunto, lo Gltimo es inadmisible por cuanto siempre habra
un organo encargado de conocer y aplicar la constitucién que podrid en-
tender que sus cliusulas han sido infringidas. Y ello, aunque se entienda
que la norma en cuestién sea discrecional, por cuanto la discrecionalidad
no puede significar libre arbitrio para violar, incluso a la constitucién. Por
ejemplo, pongamos el caso de la cliusula de la prosperidad contenida en
el art. 67, inc. 16, por la cual el Congreso estd facultado a proveer lo
conducente para ello; parece claro que esta norma de organizacién es dis-
crecional y programatica y, por lo tanto, ni imperativa ni operativa, ac-
tuando ella s6lo como guia de la conducta del Congreso. Pero alli esta
la cosa, el derecho no puede contener meros consejos a todo evento; en el
caso propuesto, si el Congreso hace lo opuesto a la clausula de la pros-
peridad, parece claro que dicho acto de gobierno es inconstitucional.
Para nosotros cada norma programitica discrecional (por ende las dis-
crecionales operativas) existente en la Constitucién contiene la prohibicién
tacita de hacer lo contrario. Los poderes constituidos pueden realizar o
no realizar el programa constitucional, eso es lo discrecional, pero no
puede ir en sentido contrario a la clausula constitucional. Por ejemplo, si
el Congreso en vez de proveer lo conducente a la prosperidad del pais
hiciese lo contrario, es decir, algo asi como si tomase medidas que llevasen
al atraso al pais. Hay casos en que la posibilidad de hacer lo contrario
por parte de los poderes piblicos adquiere caracteristicas peculiares. Pues
en el caso de la declaracién del estado de sitio lo contrario no seria la no
declaracién porque eso es lo discrecional; en general los actos contrarios
impuestos por la Constitucién no son nunca omisiones, sino acciones diri-
gidas en un sentido opuesto al dispuesto: en el caso del estado de sitio lo
opuesto se lograria mediante normas dirigidas a impedir que las garantias
constitucionales fuesen suspendidas aunque estuviesen cubiertos los extre-
mos previstos en la Constitucién. Este desarrollo nos lleva a una conclusién
que viene a confirmar todo lo que aqui se viene soteniendo; las normas
discrecionales en general tienen dos aspectos; el discrecional que las hace
no imperativas, directivas y supletorias y el no discrecional que las hace im-
perativas, no directivas y no supletorias. El aspecto imperativo de las nor-
mas discrecionales no desvirtGan al aspecto discrecional propio de ellas.
Y aiin mas, si las normas discrecionales no poseyesen un caricter imperativo
en cierto aspecto la Constitucién Argentina dejaria de ser rigida para
transformarse en una Constitucién flexible. En efecto, si los poderes pi-

10 Conf. Herman Heller, Op. cit.,, p. 275.
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blicos constituidos estuviesen habilitados para dictar normas contrarias al
sentido de algunas de sus disposiciones, se habria borrado la rigidez de
nuestra Constitucién y la diferencia entre poder constituyente y poderes
constituidos. De este modo aclaramos nuestra posicién respecto a la expo-
sicién de Da Silva. No todas las normas constitucionales son imperativas;
las hay puramente discrecionales. Pero hay un aspecto de las normas
discrecionales que es imperativo. .

Esto de los aspectos merece mayor precisién. Cuando hablamos de aspec-
tos de las normas constitucionales decididamente no nos estamos expre-
sando con exactitud; decimos ‘“aspectos”, por comodidad, muy ripidamen-
te, pero si ello no se aclara, nuestra posicién serd con razén objetada. Cuando
hablamos de aspectos estamos apuntando, en realidad, a normas auténomas
y no a partes de una norma. Lo que pasa es que la Constitucién esta es-
crita en un lenguaje natural y en una sola clausula estin contenidas varias
normas, que son entre si normas diferentes, pero que se nos aparecen equivo-
cadamente como aspectos de una misma cosa.

Compete a la tarea cientifica descubrir la existencia de diversas normas
en una misma clausula. Y es esta situacién la que hace posible la afir-
macién, tan aparentemente contradictoria, de que una norma discrecional
sea a la vez imperativa. Lo que pasa es que, en realidad, son dos las nor-
mas que estan encubiertas en un mismo enunciado: “Corresponde al Con-
greso proveer lo conducente a la prosperidad del pais...”; por un lado la
norma discrecional que dice “puede el Congreso a su criterio proveer
a la prosperidad del pais”, por el otro la norma imperativa nos dice “no
debe el Congreso tomar medidas contrarias a la prosperidad del pais”.
En una misma cldusula dos normas: una discrecional y otra imperativa. La
cuestién se puede resumir asi: no todas las normas constitucionales son
imperativas, pero las que no lo son, suponen la existencia de otra norma
que si lo es.

XI1. Efectos de las normas imperativas y discrecionales

Con relacién a los efectos de las normas imperativas podemos sefialar
los siguientes:

a) No obligan al legislador a cumplirlas debido a que habitualmente no
se sanciona dicho incumplimiento. No se trata de una obligacién juridica
sino politica.

b) Derogan las normas constitucionales anteriores.

¢) Las normas legales preexistentes que sean contrarias a ellas quedan
afectadas de inconstitucionalidad.

d) Confirman a las leyes anteriores que fueran concordantes con ellas.
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Por su parte las normas discrecionales producen los siguientes efectos:

a) Derogan las normas constitucionales anteriores.

b) Las leyes existentes con anterioridad no quedan afectadas en su consti-
tucionalidad, debido a que su caracter facultativo hace que si el legislador
no hace uso de su facultad, debe entenderse como que consiente el régimen
juridico vigente.

¢) Con mayor razén no derogan la legislacién anterior adecuada o no
contradictoria con ellas.

d) No obligan al legislador a dictar la legislacién prevista en la Cons-
titucién, pues ello es facultativo de su discrecién politica.

XII. Una semejanza entre la disponibilidad y la condicionalidad de las
normas constitucionales

Efectuada la necesaria distincién entre los pares normativos de la opera-
tividad-programaticidad e imperatividad-discrecionalidad, queda, no obstan-
te, una semejanza que destacamos. En ambos casos uno de los términos del
par normativo es relativo y en ambos casos la relatividad tiene el mismo
caracter: se resuelve en su respectivo opuesto.

En efecto, como quedé demostrado, tanto en el caso de las normas dis-
crecionales, como en el de las programaticas, el caricter normativo no es
absoluto de forma tal que la discrecionalidad constitucional reposa en la im-
peratividad de la prohibicién de ir contra el sentido juridico de la habili-
tacion de competencia dispuesta por la Constitucién asi como el caricter
programitico de esas normas tampoco es absoluto, ya que sélo estd limi-
tado a la eficaca de las mismas y no a su validez, respecto de lo cual son
operativas.

En consecuencia, es interesante observar que en ambos pares de opuestos
uno de los términos normativos de cada par es relativo en funcién a su
respectivo opuesto. Cada norma discrecional descansa en una norma im-
perativa y cada norma programatica descansa en otra operativa. Pero mien-
tras en el par operatividad-programaticidad el fenémeno se da en funcién
de la distincién de la validez y eficacia de -una sola norma, en el par im-
peratividad-discrecionalidad el fenémeno se da sobre la base de dos normas.

XIII. Normas de organizacion y los derechos personales de los particulares

Las normas de organizacién, es decir, aquellas que estin dirigidas a los
érganos piblicos, tienen caracteristicas que permiten su distincién con los de-
rechos personales de los particulares. Sin embargo, las diferencias en ciertos
casos se tornan fluidas.
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En primer lugar resulta claro que las normas de organizacién son taxa-
tivas, en tanto que los derechos (y garantias) son enumerativos. Esto sig-
nifica que las competencias publicas que distribuye la Constitucién no ad-
miten ser ampliadas y estan limitadas a los casos prescritos en ella. En
vez, los derechos y garantias enumerados son meros ejemplos que admiten
la existencia implicita de otros nacidos al influjo variante de la realidad.
Esto encuentra en la Constitucién apoyo cierto para el caso de los derechos
y garantias en el art. 33 cuando expresa que “las declaraciones, decretos y
garantias que enuncia la Constitucién, no seran entendidos como negacién
de otros derechos y garantias no enumerados; pero que nacen del princi-
pio de la soberania del pueblo y de la forma republicana de gobierno”;
para el caso de las normas de organizacién el caracter —taxativo— si bien
no esta fijado expresamente, surge del hecho de no haber establecido la
Constitucién el principio opuesto, e indirectamente, del principio general del
art. 29 por ¢l cual se cuida que los gobernantes posean facultades extra-
ordinarias, la suma del poder ptblico y sumisiones o supremacias.

Esto permite inferir que los preceptos de organizacién no admiten la
existencia de normas implicitas mientras que ello ocurre con los derechos
y las garantias. Esta conclusién obliga a considerar la situacién de las im-
propiamente denominadas facultades implicitas contenidas en el inc. 28 del
art. 67. La doctrina entiende que, cuando dicha disposicién faculta regla-
mentar “los poderes antecedentes” y los otros concedidos por la presente
Constitucién al gobierno de la nacién argentina no hace otra cosa que
atribuir facultades implicitas. Se confunde lo implicito con la remisién a
un poder explicito; tanto los “poderes antecedentes” como los otros con-
cedidos por la Constitucién son poderes explicitos, sélo que esparcidos en
el resto de su texto. Lo que hace dicha disposicién es simplemente atribuir
una facultad explicita por remisién.

En tercer lugar, mientras los derechos y garantias funcionan bajo el de-
nominado principo de reserva segin el cual lo que no estéd prohibido estd
permitido, las normas de organizacién se desenvuelven con el principio de
que sélo estd permitido lo expresamente establecido o lo que es equivalente:
todo lo no expresamente establecido estd prohibido. Para los derechos el
principio de reserva encuentra formulacién en el art. 19 cuando en su se-
gunda parte dice: “Ningin habitante de la Nacién serd obligado a hacer
lo que no manda la ley, ni privado de lo que ella no prohibe.”

En cuarto término, encontramos una distincién de caricter relativo. Si
bien en principio las normas de organizacién son irrenunciables, en todos
los casos, los derechos constitucionales son renunciables, pero no en forma
general. La irrenunciabilidad (también denominada indisponibilidad) es una
de las notas caracteristicas del orden puablico. De esta forma es claro que las
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derechos individuales. De modo que una de las especies de los derechos
constitucionales de los particulares: los derechos sociales, sirven de limite
a la otra especie: los derechos individuales, en razén de que un ejercicio
exclusivo (o absoluto) de estos ultimos, violentaria la equilibrada relacién
que debe darse entre la libertad y la igualdad, sustentada por la Cons-
titucién nacional.

De esta forma la estructura normativa de nuestra Constitucién se ar-
ticula sobre la base de un primer principio —el de limitacién— que
conjuga tres tipos de normas: las de organizacién, los derechos individuales
y los derechos sociales. Los derechos constitucionales de los particulares (en
general) limitan, como qued$ sefialado, a las normas de organizacién.
Una clase de aquéllos: los sociales, funcionan como normas de organi-
zacién y limitan a la otra clase de derechos constitucionales de los par-
ticulares: los individuales. R

Ese es el mecanismo visto en general, sin detalle. Corresponde que
expliquemos lo dicho sobre el funcionamiento de los derechos sociales como
normas de organizacién. Los derechos sociales, que son una especie de
los derechos constitucionales de los particulares, en principio no son, a
diferencia de los derechos individuales, operativos por el solo hecho de
estar en la Constitucién. Al no ser operativos necesitan, para serlo, de una
norma que establezca las condiciones de su aplicacién. Esta necesidad,
que hace a la naturaleza de las normas no operativas programaticas
implica una atribucién a favor de los poderes publicos de reglamentar los
derechos sociales y esta facultad viene, como emanacién del derecho social,
a integrar el cuadro de las normas de organizacién. En rigor, como los
derechos sociales en general son normas programiticas y, como toda norma
programitica necesita ser reglamentada para ser operativa, dicha reglamen-
tacién es, en sf, una norma de organizacién, pues las condiciones bajo las
cuales operan aquéllos supone la intervencién de érganos del estado. La
afirmacién de que los derechos sociales, en principio, no son operativos
en nuestra constitucién, no hace otra cosa que describir el tratamiento
dado por los érganos ptblicos en la Argentina a estos derechos. No implica
sostener que ellos no deban ser operativos de acuerdo a una valoracién de
“leje ferenda”. Ello no puede sostenerse en virtud de la simple considera-
ci6n de que si son operativos los derechos individuales con mucha mayor
justicia lo deben ser los sociales atento los relevantes intereses que defien-
den. Por excepcién, en caso de polémica solucién, podrian ser considerados
operativos ciertos derechos sociales, a estar por el tratamiento que le han
dispensado los érganos piblicos en nuestro pais. El estudio de la cuestién
excede los limites de este trabajo y debera ser considerado por separado.

Luego de este desarrollo volvemos al punto de partida aquel que nos
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dispusimos a explicar: las normas de organizacién, en ocasién de hacer
operativos a los derechos sociales, limitan a los derechos individuales. Y
ain podemos deducir que, en un nivel de coherencia con lo sostenido desde
el principio, dicha limitacién no s6lo alcanza a los derechos individuales
sino, en general, también a los mismos derechos sociales, ya que por medio
de su propia reglamentacién ellos quedan también limitados en su alcance.

Claro estd que no sblo a través de los derechos sociales las normas de
organizacién limitan a los derechos constitucionales de los particulares.
Dicha limitacién est4d dada, también en forma general, en el art. 14 C. N.,
cuando condiciona el goce de los derechos a las leyes que reglamentan
su ejercicio. Todo el cuadro de normas de organizacién se filtra por dicho
art. 14 y da lugar a que los 6rganos publicos pongan en ejercicio el de-
nominado “poder de policia®.

El poder de policia es el modo de darse el principio de limitacién cuan-
do él se refiere al caracter relativo de los derechos constitucionales de los
particulares en beneficio de razones de utilidad general. Esta ecuacién
culmina, por tltimo, en el papel que juegan “la igualdad ante la ley”
(Art. 16 C.N.) y la “libertad individual” (Art. 19 C.N.) en el surgimiento
del citado poder. Porque sélo se justifica la limitacién a la libertad —prius
constitucional—— por razén de la igualdad, ya que la libertad pregonada
es la libertad igual de todos. De modo tal que desde este punto de vista, es
la igualdad la base de la limitacién de la libertad y es ella la que da sen-
tido al ejercicio del poder de policia en virtud del poder reglamentario
del Art. 14 C.N. El principio de limitacién variard segin sea la orientacién
politica del estado en cuestién. Podemos distinguir tres supuestos:

A) En el estado liberal la relacién se da del siguiente modo:

a) Respecto a las normas de los particulares se aplica el principio de
que todo lo que no estd prohibido al particular le estd permitido.

b) Respecto a las normas de organizacién se aplica el principio de que
todo lo que no esti4 permitido al estado le estd prohibido.

B) En el estado no liberal o estatista se da del siguiente modo:

a) Respecto a las normas de los particulares se aplica el principio de
que todo lo que no esti prohibido al particular le estd permitido.

b) Respecto a las normas de organizacién se aplica el principio de que
todo lo que no le estd prohibido al estado le estd permitido.

C) En el estado liberal estatista se da del siguiente modo:

a) Respecto de las normas de los particulares se aplica el principio
de que todo lo que no estd permitido al particular le esti permitido al
estado bajo reglamentacion.
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b) Respecto a las normas de organizacién se aplica el principio de que
todo lo prohibido al particular le esti permitido al estado bajo regla-
mentacién.

2) El principio de funcionalidad

Es el agente distribuidor de las funciones supremas del estado. El, esta
modalizado cientificamente al otorgar un mejor método a las normas cons-
titucionales, técnicamente al dividir el trabajo concemiente al gobierno
del Estado y politicamente al expresar la necesidad de que las funciones
no se concentren. Este principio se divide en subprincipios, a saber:

A) De no concentracién, dirigido a poner limite al alcance de las com-
petencias otorgadas por las normas de organizacién.

B) De cooperacion, dirigido a convocar a los poderes politicos encar-
gados de tomar la decisién politica, a los efectos de realizar la tarea de
crear el derecho.

C) De control, dirigido a evitar las transgresiones a la Constituciéon y
los excesos en su cumplimiento.

D) De no bloqueo, dirigido a evitar la frustracién en la labor de go-
bierno por falta de cooperacién entre los poderes convocados a prestarla.

3) El principio de supremacia

Consiste en la relacién de subordinacién y de compatibilidad horizontal
y vertical en que se encuentran las normas dentro de todo el ordenamiento
juridico. Cuando la relacién se da en términos de compatibilidad, la su-
premacia adquiere la modalidad del subprincipio de unidad que puede
ser interna de ella o externa a ella respecto al resto del ordenamiento.

4) El principio de estabilidad

Consiste en garantizar la continuidad en el tiempo de la Constitucién.

La estructura de principios aqui enunciada, admitira, en cada Consti-
tucién, un anélisis prolijo que, a no dudarlo, beneficiard la técnica de la
interpretacién constitucional.
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