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SOBRE E. CONCEPTO [E CONSTITUCION

|. VARIEDAD DE USOSDEL TERMINO “ CONSTITUCION”

El término “ Congitucion” es usado en dénguaje juidico (y
politico) con unamultiplicidad designificados €ada uno déos
cudes pesenta muy dversos matices).! No esel lugar para ha-
cer un inventario completo. Sera suficiente distinguir |os cuatro
significados pimcipales, que son los siguientes:

1) En una primera acepcion, “ Constitucion” denota todo or-
denamiento politico detipo“ liberal” .

2) En wa seginda acgcion, “ Constitucién” denota un cier-
to conjunto de normas juridicagrosso mdo, €l conjunto de

*  Tradwcion de Mguel Garbonédl, Instituto de Inestigaciones Juritas, UNAM.

1 Sobreel corcepo (0 mejor, sobe los conceptos) de Consiicion, laliteratura es
obviamenteinmensa. Cfr., por gemplo, Crisafli, V., “ Cogituzion€' , Endclopeda del
novecento, Rong, 1975, t. I; \érgottini, G.de, “ Costtuzione” , en Bobhio, N.y Matteuc-
ci, N. (eds.)Dizionario di pditica, Turin, 1976 pp. 274 y ssthaytradiccion alcastella
no enla editorial Siglo XXI, México); Burdeu, G, Traité de sience poitique, IV: Le
statut du pouvar dans l'état, Pais, 1983, capitulo I; Bastid, P., L'id ée deconsttution,
Pais, 1985; Modugno, F: Il concetto di cosituzione”, Aspetti e tendenze detliritto
costtuzionde. ritti in onoredi Costartino Mortati, Milan, 1977 t. |, pp.199 y ss.id.,
“ Costtuzione (teolia gererale)’ , Enciclopedia giuridica, Roma, 1988t. X; Id., Appunti
per ura teoria generale & diritto, Turin, 1988, pp. By ss; Zagrelelsky, G., Scieta,
stato, codituzone. lezioni di dotrina dello steo, Turin, 1988, pp. 3 y ss; Barbeiis, M.,
“ Progetto per lavoce' costitizione’ di una encicbpedia” , Filosofa pditica, 1991, pp351
y ss.; Batole, S, “ Codgituzione (ddtrine generali e dritto codituzionde)’, Digesto, 4a.
ed. (discipline pubHicistiche), Turin,1991,t. VI; Comanduci, P., Assaggidi metaetica,
Turin, 1992, pp. 15y ss.;Id., “ Ordine 0 norma?Su dcuni concetti di costtuzione nel
Settecento” , Studiin memoria di Govanni Tardéo, I: Saggi storti, Milan, 1990, pp. 173
y ss; Guasini, R., Quindci lezioni di dritto costtuzionde, 2a.ed, Turin,1992, pp9 y
ss.; Flordia, G. G.," Qu'est-ce que. la constution?’, | viaggi di Erodoto 18, 1992, pp48
y ss.;ld., “ ‘Costituzione': il nome ele cose”, Analisi e diritto. Rcerche di giurispruén-
za anditica, 1994,pp. 131 y ss Dodiani, M., Introduzone al diritto cogituzonale Bo-
lonia, 1994,pp. 11y ss; Furd, F. y Halévi, R., La monarche répulbicaine Paris, 1996,
capitulo I.



normas —en algun sentido fundamentales— que caracterizan
identifican todo ordenamiento.

3) En una tercera acepcion, “Constitucion” denota —simple-
mente— un documento normativo que tiene ese nombre (o0 ul
nombre equivalente).

4) En una cuarta acepcion, en fin, “Constitucion” denota un
particular texto normativo dotado de ciertas caracteristicas “for-
males”, o sea de un peculiar régimen juridico.

Il. LA CONSTITUCION COMO LiMITE AL PODER POLITICO

Para la filosofia politica, el término “Constitucién” es comun-
mente utilizado, en su sentido originario, para denotar cualquier or
denamiento estatal de tipo liberal (o, si se quiere, liberal-garantis
ta)2 un ordenamiento en el que la libertad de los ciudadanos en st
relaciones con el Estado esté protegida mediante oportunas téct
cas de division del poder politiéo.

El originario concepto liberal de Constituciéon fue puesto en
claro por el articulo 16 de @éclaration des droits de 'homme
et du citoyer(1789), que establecio lo siguiente: “Una sociedad
en la que no esté asegurada la garantia de los derechos ni rec
nocida la divisién de poderes, no tiene Constitucion”.

2 Matteucci, N., “Positivismo giuridico e costituzionalism®iyista trimestrale di
diritto e procedura civile 1963;Id., Organizzazione del potere e libertaurin, 1976;
Id., “Costituzionalismo”, en Bobbio, N. y Matteucci, NDizionario di politicg Turin,
1976, pp. 262 y ss.; Sartori, @lementi di teoria politicaBolonia, 1987, pp. 11 y ss
(hay traduccion al castellano en Alianza Editorial, Madrid, 1996).

3 Sobre el constitucionalismo liberal (y la correspondiente nocién de Constitucion):
Mcllwain, Ch. H.,Constitutionalism: Ancient and Mode(h947), Bolonia, 1990, pp. 27
y ss. (hay traduccion al castellano publicada por el Centro de Estudios Constitucionale:
Madrid, 1991); Tarello, GStoria della cultura giuridica moderp&olonia, 1976, |, pp. 22
y ss., 559 y ssld., “Le idee giuridiche della Rivoluzione francese”, en Castignone, S.
(ed.), L'opera di Giovanni Tarello nella cultura giuridica contemporanéolonia,
1989, pp. 331 y ss.; Barberis, NBenjamin Constant. Rivoluzione, costituzione, pro-
gresso,Bolonia, 1988, pp. 93 y sd$d., Sette studi sul liberalismo rivoluzionaribyrin,
1989, pp. 213y ss.; Comanducci, P., “Ordine o norma? Su alcutit.,.hota 1, pp. 173
y ss.; Floridia, G. GLa costituzione dei moderniurin, 1991.

4 A proposito, Troper, M., “Tre esercizi di interpretazione costituzion#ealisi
e diritto. Ricerche di giurisprudenza analitich990, pp. 197 y sddl., Pour une théorie
juridique de I'Etat Paris, 1994, pp. 263y ss., pp. 317 y ss.
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En este contexto, evidentemente, el término “Constitucion”
denota no ya una organizacién politica cualquiera, sino una or
ganizacién politica liberal y garantista. La Constituciéon es con-
cebida aqui como limite al poder politico.

De esta forma no todo Estado esta provisto de Constitucién
los Estados liberales son Estados constitucionales, es decir, ti
nen Constitucion; mientras que los Estados despéticos no s
Estados “constitucionales”, ya que carecen de Constitucién. El
este sentido del adjetivo “constitucional”, un Estado puede lla-
marse constitucional, o provisto de Constitucion, si, y solo si, sa
tisface dos condiciones (disyuntivamente necesarias y conjunti
vamente suficientes): 1) por un lado, que estén garantizados Ic
derechos de los ciudadanos en sus relaciones con el Estado
2) por otro, que los poderes del Estado (el Poder Legislativo, €
Poder Ejecutivo o de gobierno y el poder jurisdiccional) estén di-
vididos y separados (0 sea que se ejerzan por 6rganos diversos)

Este modo de utilizar el término “Constitucion” esta hoy en
dia en desuso. No obstante, algunas expresiones todavia de
corriente (especialmente en sede historiografica) presuponen
concepto liberal de Constitucién, y serian incomprensibles sir
él. Es el caso, por ejemplo, de los términos “constitucionalis-
mo” y “constitucionalizacién®®, de las expresiones “monarquia
constitucional”, “Estado constitucional” y “gobierno constitu-
cional” (en oposicién a “monarquia absoluta”, “Estado absolu-
to” y “gobierno absoluto”).

I1l. LA CONSTITUCION COMO CONJUNTO DE NORMAS
“ FUNDAMENTALES”

En el campo de la teoria general del derecho, el términc
“Constitucion” es generalmente usado para designar el conjunt
de normas “fundamentales” que identifican o caracterizan cual
quier ordenamiento juridico.

5 Sobre el concepto de constitucionalizacicin, Tarello, G.,Storia della cultu-
ra..., Cit, nota 3, pp. 22 y ss.

6 Cfr., por ejemplo, Biscaretti di Ruffia, FDjritto costituzionale 14a. ed., Napo-
les, 1986, p. 86.
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La cuestion de cuales normas deben ser consideradas con
fundamentales es una cosa obviamente opinable, desde el m
mento que “fundamental” no denota una propiedad empirice
(calificar alguna cosa como “fundamental” es, en Ultima instan-
cia, un juicio de valor). Pueden ser consideradas normas funds
mentales de un determinado ordenamiento juridico, segun los d
versos puntos de vista, por lo menos las siguientes:

1) Las normas que regulan la organizacion del Estado y e
ejercicio del poder estatal (al menos en sus aspectos fundame
tales: la funcion legislativa, la funcion ejecutiva y la funcién ju-
risdiccional), asi como la conformacién de los 6rganos que ejer
cen esos poderes (por ejemplo, las normas que regulan |
formacion del 6rgano Legislativo).

2) Las normas que regulan las relaciones entre el Estado
los ciudadanos (por ejemplo, las eventuales normas que recon
cen a los ciudadanos derechos de libertad).

3) Las normas que regulan la “legislacion” (entendida, en
sentido “material”, como la funcién de crear el derecho), o0 sec
las normas que confieren poderes normativos, que determinan I
modalidades de formacion de los érganos a los que esos poder
son conferidos, que regulan los procedimientos de ejercicio de
esos poderes, etcétéra.

4) Las normas —frecuentemente, si son escritas, formulada
como declaraciones solemnes— que expresan los valores y pri
cipios que informan a todo el ordenamiento.

En general, se puede convenir en que son normas fundame
tales de cualquier ordenamientd:las que determinan la llama-
da “forma de Estado™)) las que determinan la “forma de go-
bierno”, yc) las que regulan la produccién normativa.

7 Este punto de vista es caracteristico en Kelsen, i@amgral Theory of Law and
State Cambridge (Mass.), 1945, pp. 124 y ss. (traduccién al castellano de Eduardo Gal
cia Maynez, México, UNAM, 1989)d., Théorie pure du droi¢1960), Paris, 1962, pp.
299y ss. (trad. al castellano de Roberto J. Vernengo, México, Porria-UNAM, 1979).

8 Asi Paladin, L.Diritto costituzionale Padua, 1991, p. 25. La nocién (en verdad
un poco confusa) de “forma de Estado” se refiere en general a los diversos modos en q
son organizadas las reciprocas relaciones entre los llamados elementos constitutivos
Estado (pueblo, gobierno y territorio), por ejemplo, democneiautocracia, Estado
unitariovs. Estado federal. La nocion de forma de gobierno, a su vez, se refiere al modc
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Es evidente que, desde este punto de vista, todo Estado tiel
necesariamente su propia Constitucion. Puede tratarse de ui
Constitucion liberal o iliberal. Puede tratarse de un conjunto de
normas escritas o bien, consuetudinarias. Estas normas, si son
critas, pueden estar 0 no recogidas en un unico documento. Pe
en cualquier caso, todos los Estados estan provistos de una Con:
tuciéon de algun tipo.

Este concepto de Constitucion es caracteristico del positivis
mo juridico modernd,y es el que habitualmente se adopta hoy
en dia por los estudiosos del derecho publico.

Dicho concepto de Constitucién, a diferencia del originario
(“Constitucion” en sentido liberal), es un concepto politicamente
“neutro”; una Constitucion es tal con independencia de su conte
nido politico (liberal, iliberal, democratico, autocratico, etcétera).

IV. LA “MATERIA CONSTITUCIONAL”

La Constitucion entendida como conjunto de normas funda-
mentales (en uno u otro sentido) es llamada a su vez Constitt
cion en sentido “sustancial” o “materidf Al concepto “mate-
rial” de Constitucion, entendido en este sentido especifico, st
conectan las nociones de “materia constitucional” y de “norma
materialmente constitucional®.

Se llamanmaterialmente constitucionaléas normas “fun-
damentales” —en uno u otro sentido— de todo ordenamientc
juridico.

en que son organizadas las relaciones reciprocas entre los 6rganos constitucionales (es
cialmente Parlamento, gobierno, jefe de Estado), por ejemplo, gobierno parlanvsntario
gobierno presidencial.

9 Criticas en Matteucci, Nop. cit, nota 2.

10 Cfr., por ejemplo, Romano, SRrincipii di diritto costituzionale generale
reimpr. de la 2a. ed., Milan, 1947, pp. 1 y ss. En este contexto, la expresion “Constitu
cion material” (o “sustancial”) tiene un sentido un poco diverso de otros mas difundidos
sobre los que volveremos de inmediato.

11 Cfr. por ejemplo Vergottini, G. deDiritto costituzionale comparatoPadua,
1991, pp. 154 y ss. (y la bibliografia citada); Cicconetti, SLKIrevisione della costitu-
ziong Padua, 1972, pp. 54 y ss.
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Se llamamateria constitucionakl conjunto de objetos que
son regulados por tales normas.

Las normas “materialmente constitucionales” pueden ser es
critas o consuetudinarias. Donde existe una Constitucion escrit
se esperaria que esas normas estuvieran expresamente formt
das. Sin embargo, no es infrecuente que, también ahi dond
existe una Constitucion escrita, muchas normas pacificament
consideradas “materialmente constitucionales” no estén escrita
en la Constitucién (sino que estén escritas en leyes ordinarias,
también que no estén de hecho escritas, quedando implicitas,
estado latente). De la misma forma, no es infrecuente que la
Constituciones incluyan también normas no “materialmente
constitucionales™?

V. LA CONSTITUCION COMO" CODIGCT' DE LA MATERIA
CONSTITUCIONAL

En el lenguaje comdn, como también para la teoria de la:
fuentes, el término “Constitucién” es comunmente utilizado para
designar un especifico documento normativo —es decir, un text
formulado en una lengua natural y expresivo de normas (juridi-
cas)— que formula y recoge, si no todas, al menos la mayor part
de las normas materialmente constitucionales de un ordenamiel
to determinadé? En esta acepcidn, en suma, la Constitucion es
una suerte de “codigo” (si bien el término “codigo” no se suele
utilizar en este contexto) de la materia constitucional. Al igual
gue es verdad y raro que todas las hormas constitucionales cont
nidas en una Constitucion sean “materialmente constituciona

12 “También lo que no esté contenido en la Constitucién formal puede ser material-
mente constitucional y... no todo lo que esta contenido en la Constitucién formal es tam
bién materialmente constitucional” (Cicconetti, S. M, revisione della costituzione
cit.,, nota 11, p. 4).

13 Por otro lado, el nombre “Constitucion”, fatalmente, evoca los otros significados
del término, a los que ya nos hemos referido. De modo que, por un lado, la “Constitu
ciéon” se presenta como fuente que recoge, si no todas, al menos algunas de las norn
fundamentales del ordenamiento (en el sentido que se ha indicado); por otro lado, la exi
tencia misma de una “Constitucién” sugiere —a veces engafiosamente— que el orden
miento de que se trata es un ordenamiento de tipo liberal.
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les”, también es raro que la Constitucién agote toda la “materic
constitucional”.

El “cédigo” constitucional, donde existe, es un texto que se
distingue de otros documentos normativos (en particular de la
“leyes” comunes) al menos por las siguientes caracteristicas:

1) En primer lugar, la Constitucion se distingue de otros tex-
tos normativos en virtud de su nombre propio. El nombre de
“Constitucion” (o en otros ordenamientos: “carta”, “carta cons-
titucional”, “estatuto”, “ley fundamental” y similares), corres-
ponde a veces a una peculiar formulacién: normalmente la:
Constituciones o una de sus partes (especialmente los eventual
preambulos) estan redactadas en un lenguaje solemne, destina
a subrayar la importancia politica del documento.

El nombre “Constitucién” —se puede observar— individua-
liza, en todo ordenamiento, no ya un tipo (una clase) de textos
sino un singular documento normativo. En otras palabras, deso
el punto de vista sincrénico, cualquier ordenamiento juridico in-
cluye —junto a una multiplicidad de leyes, de reglamentos, etcé
tera— no ya también una pluralidad de Constituciones, sino une
y una sola Constitucion.

2) En segundo lugar, la Constitucion se distingue de las otra
fuentes del derecho en virtud de su contenido caracteristicc
Como se ha dicho, es raro que todas las normas contenidas
una Constitucién sean “materialmente constitucionales”, y es
igualmente raro que la Constitucion agote la “materia constitu-
cional”. No obstante, las Constituciones tienen en gran medid:
un contenido “materialmente constitucional”, en el sentido que
se ha apuntado.

Normalmente, las Constituciones incluyén:

a) Normas que confieren derechos de libertad a los ciudade
nos, regulando de esa forma las relaciones entre los ciu
dadanos y el poder politico.

14 Tarello, G.,Storia della cultura..., cif.nota 3, pp. 607 y s&fr. también Kelsen,
Hans,General Theory..., citnota 7, pp. 260 y ss.; Vergottini, G. @itto..., cit.,, nota
11, pp. 153y ss.

35



b) Normas sobre la legislacion y, mas en general, norma:s
gue confieren poderes a los érganos del Estado, regular
do asi la organizacion del poder politico mismo.

Muchas Constituciones contemporaneas, ademas, incluye
también una multiplicidad de normas “de principio” o de nor-
mas “programaticas”. Unas contienen los valores y principios
gue informan —o al menos eso se supone— a todo el ordenc
miento juridico. Las otras recomiendan al legislador (y eventual-
mente a la administracion publica) perseguir programas de re
forma econdmica y/o social.

3) En tercer lugar, la Constitucion se distingue de las otras
fuentes del derecho en virtud de sus destinatarios tipicos: si n
todas, casi todas las normas constitucionales se refieren no ya
los ciudadanos particulares, y ni siquiera a los érganos jurisdic
cionales comunes, sino a los érganos constitucionales supremc
(como el jefe de Estado, las camaras, el gobierno, la Corte Con:
titucional, etcétera).

Se observa que cuando se emplea el vocablo “Constitucion’
en el sentido de cédigo constitucional, no se puede decir qu
todo Estado esté necesariamente provisto de una Constitucio
Es verdad, sin embargo, que la gran mayoria de los Estados co
temporaneos poseen un codigo constitucional. Pero ningun Est:
do del “antiguo régimen” lo poseia de hecho. En nuestra époc
son raros o rarisimos los Estados que no lo poseen: se suele ci
el ejemplo de Gran Bretafia, cuyo derecho constitucional es e
gran parte consuetudinario (y por tanto no codificado). De toda:
formas, no existen razones logicas que excluyan la existencia ¢
un Estado desprovisto de cédigo constitucional.

VI. LA CONSTITUCION COMO FUENTE DIFERENCIADA

En fin, el término “Constitucion” es comunmente utilizado
para referirse a una fuente del derecho —a un documento no
mativo— que se diferencia de cualquier otra fuente por alguna:
caracteristicas “formales”.
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1) En primer lugar, la Constitucion se distingue de otros tex-
tos normativos en virtud de su procedimiento de formacién, que
es diverso del de todas las demas fuentes del derecho. Much
Constituciones, por ejemplo, son fruto de la elaboracién y apro
bacion por parte de una asamblea “constituyente” elegida par
ese propasito; otras traen legitimidad de un referéndum popular
otras, sin embargo, son fruto de una decision unilateral del sobe
rano (Constituciones llamadas “otorgadas”, es decir, dadas ge
nerosamente por el soberano a “su” pueblo), etcBtera.

2) En segundo lugar, la Constitucion se distingue algunas ve
ces (no siempre) de otras fuentes del derecho —y, en particula
de las leyes— en virtud de un régimen juridico especial, de un:
“fuerza” peculiar, que la pone “por encima” de las leyes (y de
cualquier otra fuente). Gozan de un régimen juridico especial, e
este sentido, las Constituciones que no pueden ser abrogad:
derogadas o modificadas por las leyes, en las que el proced
miento de reforma constitucional es diverso del (mas complejc
gue el) procedimiento legislativo ordinario. Tales Constituciones
se llamarrigidas.

VII. LA CONSTITUCION Y LAS (OTRAS) LEYES

Las Constituciones (escritas) son “leyes” en sentido genéri:
co, es decir textos normativos: documentos que expresan norm
(juridicas). Pero ¢ qué distingue a una Constitucion de las dem:
leyes? Esta pregunta admite diversas respuestas, cada una de
cuales supone un concepto diverso de Constitucion.

1) Se puede opinar ante todo que la Constitucion se distingu
de las otras leyes en virtud de su funcién caracteristica: la fun
cion de las Constituciones es limitar el poder politico. Este pun-
to de vista esta conectado al concepto liberal de Constitucion.

2) Se puede opinar ademas que la Constitucion se distingu
de las otras leyes en virtud de su contenido: el contenido tipico d
las Constituciones es la distribucion de los poderes en el sen
del aparato estatal y la regulacion de las relaciones entre e

15 Vergottini, G. deDiritto ..., cit., nota 11, pp. 138 y ss.
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Estado y los ciudadanos. Este punto de vista esta conectado
concepto de Constitucion como conjunto de normas “fundamen
tales”.

3) Se puede afirmar, en fin, que la Constitucién se distingue
de las otras leyes en virtud no de su contenido, sino prescindier
do de él, es decir, en virtud de su “forma”. ¢ En qué sentido?

a) En un primer sentido (débil), “forma” denota el aspecto
exterior de las Constituciones; son Constituciones todos y
solamente aquellos documentos normativos que tiener
ese nombre (cualquiera que sea su contenido normativo)
De este modo, las Constituciones consuetudinarias no so
“verdaderas” Constituciones.

b) En un segundo sentido (fuerte), “forma” denota el régi-
men juridico o la “fuerza” de algunas Constituciones;
son Constituciones todos y solamente aquellos documen
tos normativos que no pueden ser abrogados, derogados
modificados por (otras) leyes. De este modo, las Consti-
tuciones flexibles no son, propiamente hablando, “Cons-
tituciones”.

VIII. L A CONSTITUCION COMO FUENTE ¢EN QUE SENTIDE®

En general, las Constituciones escritas —o Constituciones el
sentido formal— son fuentes del dereghgEn qué sentido? Esta
tesis puede ser entendida en no menos de tres modos diversos.

1) En un primer sentido, se puede decir que la Constitucior
es fuente del derecho, por entender, simplemente, que los enu
ciados constitucionales expresan normas (ya sea normas en Se
tido genérico, ya sea normas en sentido estricto, es decir, mal
datos), las cuales regulan —cuando menos— la organizacién d
Estado y las relaciones entre el Estado y los ciudadanos.

16 Que la Constitucion sea fuente del derecho no puede decirse de las Constitucic
nes consuetudinarias, ya que una Constitucion consuetudinaria, de hecho, es un conjur
de normas y no una fuente de normas (fuente de normas es la costumbre de la que
Constitucion nace, no la Constitucion misma).

38



Este primer modo de entender la tesis en examguries
facie absolutamente obvio y no problemético.

2) En un segundo sentido, se puede decir que la Constitu
cién es fuente del derecho por entender que las normas cons
tucionales —cuando menos bajo un régimen de Constitucion ri
gida— son idoneas:

a) Para abrogar y/o invalidar (se trata, en este caso, de inv:
lidez sobrevenida) normas anteriores de rango subconsti
tucional materialmente incompatibles con ella.

b) Para invalidar normas sucesivas de rango subconstitucic
nal formalmente disconformes o materialmente incompa-
tibles con ella.

Este segundo modo de entender la tesis en cuestion es men
obvio desde el momento que, en ltalia, la doctrina y la jurispru-
dencia, al menos en relacion con algunas normas constitucion:
les, han sostenido una opinidn contrafia.

3) En un tercer sentido, se puede decir que la Constitucion €
fuente del derecho por entender que las normas constitucionals
son idoneas para regular directamente no soélo la organizacié
estatal y las relaciones entre el Estado y los ciudadanos sin
también las relaciones entre particulares, y son, por tanto, sus
ceptibles de aplicacion jurisdiccional por parte de cualquier juez
(y no solamente por parte del juez constitucioal).

17 Se alude a la distincién entre normas “preceptivas” y normas “programaticas”
y/o “de principio”.

18 Cfr. Zagrebelsky, G., Manuale di diritto costituzionale, reimpresion actualizada,
Turin, 1991, t. I, p. 105: “Donde la estructura de la norma constitucional es suficiente-
mente completa para poder valer como regla para casos concretos, debe ser utilizada
rectamente por todos los sujetos del ordenamiento juridico, ya sean los jueces, la adn
nistracion puablica o los particulares. La constitucion es en suma fuente directa de
posiciones subjetivas para los sujetos del ordenamiento, en todo tipo de relaciones en g
puedan entrar... Hoy la constitucion se dirige también, directamente, a las relaciones el
tre los individuos y a las relaciones sociales. Por eso las normas constitucionales pued
ser invocadas, cuando sea posible, como reglas, por ejemplo, para las relaciones famil
res, en las relaciones en las empresas, en las asociaciones y asi por el estilo”. Cfr. ta
bién Barile, P.La costituzione come norma giuridicBlorencia, 1951; Dogliani, M.,
Interpretazioni della costituzionéMilan, 1982; Garcia de Enterria, Egq Constitucion
como norma y el Tribunal Constituciondia. ed., Madrid, 1985.
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Este tercer modo de entender la tesis en examen no es obvi
ya sea porque esta en contraste con la concepcion clasica de
Constituciéon (como limite al poder politico), ya sea porgue, mas
en general, esta conectado a un cierto modo de interpretar Ic
textos constitucionales.

IX. PODER CONSTITUYENTE

La nocién de poder constituyefte—si es oportunamente
depurada de incrustaciones ideol6gicas— se define, simplemer
te, por oposicion a la de poder constitudéio.

Se llama “constituido” a todo poder “legal”, es decir, confe-
rido y regulado por normas positivas vigentes (y ejercido de
conformidad con ellas). Las normas que provienen de un pode
constituido encuentran su fundamento de validez en las norms
sobre la produccion juridica vigentes.

Se llama por el contrario “constituyente” al poder de instau-
rar una “primera” Constitucié#.

Llamo “primera Constitucion” a toda Constitucién que no
encuentre su fundamento de legitimidad en una Constituciér
precedenté& Una primera Constitucion es, en suma, una Consti-
tucién emanada&xtra ordinem—fruto de una revolucién— y
por tanto privada de fundamento de validez en normas (las ever

19 A proposito,cfr. Carré de Malberg, RGontribution a la théorie générale de I'E-
tat, Paris, 1920, t. Il, pp. 483 y ss. (trad. al castellano publicada por el Fondo de Cultur
Econdmica, Méxicol998); Burdeau, GTraité de science politiqueit., nota 1, capitulo
IIl; Mortati, C., Istituzioni di diritto pubblico 8a. ed., Padua, 1969, t. |, pp. 64 y ss.;
Barile, P., “Potere costituenteNovissimo digesto italianofurin, 1966, XlIl; Doglia-
ni, M., Potere costituentelurin, 1986; Angiolini, V. Costituente e costituito nell'ltalia
repubblicana Padua, 1995, pp. 74 y ss.; Carri6, GSRbre los limites del lenguaje norma-
tivo, Buenos Aires, 1973, pp. 33y ss.; ZagrebelskyV@nuale...cit, nota 18, pp. 97 y ss.

20 La distincion viene desde Siey&€3)'est-ce que le Tiers Etal789.

21 Quisiera subrayar que, asi entendido, el poder constituyente no es, en modo algt
no, el fundamento axioldgico de la Constitucion, o algo por el estilo, sino simplemente e
hecho de que la (primera) Constitucion nace. De ello se sigue, entre otras cosas, que el po
constituyente no sobrevive al nacimiento de la (primera) Constitucion, sino que desape
rece en ellay con ella.

22 Kelsen, HansGeneral Theory..., citnota 7, pp. 115 y sd4., Théorie..., cit
nota 7, pp. 264y ss.
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tuales normas sobre la produccion constitucional) propias del or
denamiento constitucional precedetite.

Dicho esto, sin embargo, hay que agregar que detras de es
aparente simplicidad, la nocion de poder constituyente es ul
poco problemética. Para aclarar al menos algunos de los probl
mas que involucra, puede ser conveniente destacar la siguien
cuestion.

Se puede convenir que el poder de reforma constitucional e
un poder constituido (constituido por la Constitucidén existente),
y que el poder de instauracion constitucional sea por el contrari
el poder constituyente. Ahora bien, ¢qué distingue la reforme
constitucional, es decir, la modificacion de la Constitucion exis-
tente de la instauracion constitucioffedsto es, de la emanacion
de una nueva Constitucion?

X. INSTAURACION CONSTITUCIONALVS.REFORMA
DE LA CONSTITUCION

Esta pregunta admite (por lo menos) dos respuestas intere
santes; cualquiera de ellsgponeuna diversa concepcién de la
Constitucion(y de su criterio de identidad)raplica una diversa
concepcién dgboder constituyente

1) Concepcion sustancial (o sustancialistai primera res-
puesta suengrosso moda@si: una Constitucién es una totalidad
coherente y conexa de valores ético-politicos. La identidad ma
terial (axiolégica) de toda Constitucion descansa precisament
en el conjunto de valores —o principios supremos— que la ca
racterizan y la distinguen de cualquier otra Constitugion.

23 Con el corolario de que la primera Constitucién ni es valida ni es invalida en el
ambito del ordenamiento que ella constituye. Sobre esto, Guastini, R., “Sur la validité de
la constitution du point de vue du positivisme juridique”, en Troper, M. y Jaume, L.
(eds.),1789 et I'invention de la constitutipBruselas-Paris, 1994.

24 Cfr. Romano, S., “L'instaurazione di fatto di un ordinamento costituzionale e la
sua legittimazione”|.o Stato moderno e la sua crisi. Saggi di diritto costituzigridie
lan, 1969.

25 Schmitt, C.,Dottrina della costituzion€1928), Milan, 1984, pp. 109 y ss. (trad.
al castellano, Alianza Editorial, Madrid, 1992).
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Ahora bien, una cosa es revisar la Constitucidén existente (el
sus normas de detalle) sin alterar la identidad material o axiold
gica y otra cuestion es modificar el “espiritu” de la Constitucién
existente, esto es, alterar, perturbar o subvertir los valores éticc
politicos que la caracterizah.

Una cosa es la simple reforma constitucional y otra —aun-
gue sea enmascarada— es la instauracion de una nueva Con:s
tucion. Una cosa es el ejercicio de un poder constituido (el pode
de reforma) y otra es el ejercicio del poder constituyente.

Reforma e instauracion constitucional se distinguen, enton-
ces, no bajo un perfil formal —por el hecho de que una adviene
en forma legal y otra de forma ilegektra ordinem— sino bajo
el perfil sustancial: es una reforma toda modificaciébn marginal,
es instauracion toda alteracion —aunque legal— de la identida
axiolégica de la Constitucion.

De lo anterior se sigue, entre otras cosas, que en ningun cas
puede la reforma constitucional ser llevada hasta modificar los
principios supremos de la Constitucion existente. Tales princi-
pios son limites (l6gicos) infranqueables para la reforma consti-
tucional?”

2) Concepcion formal (o formalista).a segunda respuesta
suenagrosso moda@si: una Constitucidon no es mas que un con-
junto de normas. Ahora bien, un conjunto (cualquier tipo de
conjunto) se identifica —extensionalmente— por la simple enu-
meracion de los elementos que lo compdéen.

26 “La funcion constituyente se caracteriza por la libertad absoluta de produccion,
en comparacion con la cual el radio mas estrecho de la funcion de reforma constitucic
nal, fundandose en la constitucion y por ello repitiendo el propio origen de la funcion
constituyente, no puede tener un titulo para sustituirse a esta sino que puede solamel
actuar dentro del ambito de accién que le ha sido asignado... La funcién constituyent
infiere la propia superioridad frente a la funcién de reforma no tanto por su ilimitacién
originaria sino mas bien en cuanto instrumento técnico de expresion de las elecciones
decisiones fundamentales a las que se asigna el nombre de constitucién en sentido me
rial” (Cicconetti, S. M.La revisione della costituzioneit., nota 11, pp. 229 y 231).

27 Limites “l6gicos”, ya que una sedicente reforma constitucional que pretendiera alte-
rar la identidad material de la Constitucion se transformaria, por eso mismo, en instauracic
constitucional, es decir, por definicion, no podria mas llamarse “reforma constitucional”.

28 Bulygin, E.,Norme, validita, sistemi normatjvlurin, 1995, pp. 76 y ss.; Guasti-
ni, R., Distinguendo. Studi di teoria e metateoria del diritfawrin, 1996, pp. 246 y ss.
(trad. de Jordi Ferrer, Barcelona, Gedisa, 1999).
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Se sigue, ante todo, que existen tres tipos posibles de reforn
constitucionala) la introduccién de una norma nuet;ja su-
presion de una norma preexistente;) yla sustitucion de una
norma preexistente (es decir la supresién de una norma viej
combinada con la introduccion de una norma nu&vagro se
sigue también que, comunmente, toda reforma constituciona
comporta lamodificaciondel conjunto preexistente, y la modifi-
cacion de éste da lugar a un conjutliteerso: porque son diver-
sos los elementos que lo componen.

Desde este punto de vista, toda reforma constitucional —po
mas “marginal’” que sea desde un punto de vista axiolégico—
produce unauevaConstitucion. De modo que reforma constitu-
cional e instauracién constitucional son —desde un punto de
vista wertfrei, avalorativo— cosas simplemente indistinguibles
bajo un perfil sustancial. No resta entonces méas que distingu
reforma e instauracion sobre la base de elementos puramen
formales.

Toda modificacién constitucional realizada en forma legal
—por mas que pueda incidir profundamente sobre la Constitu
cion existente— es mera reforma. Toda modificacion realizade
en forma ilegal —por mas marginal que pueda ser ese cambio-
es instauracion de una nueva Constitucion. En suma, la modifi
cacion legal de la Constitucion es ejercicio del poder constitui-
do, mientras que su cambio ilegal es ejercicio del poder constitu
yente.

Desde este punto de vista, entre otras cosas, no tiene senti
hablar de limites l6gicos a la reforma constitucional.

XI. LA LOCUCION “CONSTITUCION (EN SENTIDO) MATERIAL”

Para concluir este trabajo, no se pueden dejar de expresar ¢
gunas palabras para ilustrar los diversos significados de la locL
cion “Constitucion (en sentido) materi@® que recorre con fre-

29 Alchourrén, C. E., “Conflictos de normas vy revision de sistemas normativos”,
Andlisis légico y derechdadrid, 1991, p. 301.
30 Con la advertencia de que el inventario que sigue es ciertamente incompleto.
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cuencia el lenguaje tedrico y doctrinal (y también, para ser fran:
cos, el lenguaje politico vulga®)Pues bien, de modo sucinto se
puede decir esto:

1) En un primer sentido, se habla de Constitucion material
para referirse a las normas que, en cualquier ordenamiento, d
terminan la “forma de Estado” y la “forma de gobiergd”.

2) En un segundo sentido, se habla de Constitucion materic
para referirse al conjunto de normas sobre la legislacién, o ma
en general al conjunto de normas sobre las fuéhtes.

3) En un tercer sentido, la misma expresion es utilizada par:
designar la “decisién politica fundamental del titular del poder
constituyente’#

La “decision politica fundamental”, a su vez, puede ser con-
cebida como la decision relativa a la forma de Estada@;omo
la decision relativa al conjunto de los principios supremos que
caracterizan a cualquier ordenamiefito.

4) En un cuarto sentido, se habla de Constitucibn materia
para referirse al régimen politico vigente en un Estado.

El régimen politico, a su vez, es conceBigdomo el conjun-
to de los “fines politicos en vista de los cuales las fuerzas domi
nantes inspiran la accion estatél’g bien como “el real arreglo
y funcionamiento de las instituciones politicas en las varias fa-

31 A propdésito, Mortati, C.La costituzione in senso materialdilan, 1940;ld.,
“Costituzione (dottrine generali e costituzione della repubblica italiaBaiclopedia
del diritto, Milan, 1962, t. XI;ld., Istituzioni.., cit., nota 19, pp. 26 y s€fr. ademas las
obras citadas en la nota 1.

32 Cfr. Paladin, L.,op. cit, nota 8, p. 25Cfr. también Smend, RCostituzione e
diritto costituzionale Milan, 1988, p. 147 (trad. al castellano, Centro de Estudios Consti-
tucionales, Madrid, 1985).

33 Asi Kelsen, HansGeneral Theory., cit., nota 7, pp. 124 y ss., pp. 258 y .,
Théorie pure.,.cit., nota 7, pp. 299 y ss.

34 Schmitt, C.op. cit, nota 25, p. 41.

35 Asi parece concebirla Carl Schmittem.

36 Paladin, L.op. cit, nota 8, p. 22.

37 Cfr., por ejemplo, Barile, PLa costituzione..., cit.nota 19; Sandulli, A. M.,
“Fonti del diritto”, Novissimo digesto italiandurin, 1961, VII, p. 527.

38 Cfr. Cicconetti, S. M.op. cit, nota 11, p. 232.

39 Asi Sorrentino, F.Le fonti del dirittqg 4a. ed., Génova, 1997, p. 29 (con impor-
tantes observaciones criticas). Este modo de utilizar la expresién en examen puede rer
tirse a Mortati, C.L.a costituzione., cit., nota 31.
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ses histéricas, al margen de cuanto prescriban las correspondie
tes cartas constitucionale¥”.

5) En un quinto sentido, en fin, la locucién “Constitucién
material” es utilizada como sinénimo de “Constitucion viva”.

A su vez, la expresion “Constitucion viva” denota —con un
lenguaje sugestivo— el modo en que una determinada Constitt
cion escrita es concretamente interpretada y actuada en la rea
dad politica. Por lo que se refiere a la interpretacion, es bastan
obvio que cualquier texto constitucional es susceptible de inter
pretaciones no solo sincronicamente diversas, sino (sobre tod
diacrénicamente cambiantes. Por lo que respecta a la actuacié
habria quiza que aclarar que un texto constitucional (no diversa
mente, por lo demés, de lo que sucede con cualquier otro text
normativo) puede permanecer inactuado. Se puede crear un pr
blema de “actuacion” constitucional y correlativamente se abre
la posibilidad de que la Constitucion quede “inactuada” en al
menos dos clases de normas:

a) Por un lado, las eventuales normas programaticas, dirigi
das al legislador. Muchas Constituciones contemporanea
contienen normas de este tipo.

b) Por otro lado, las eventuales normas —como se suele de
cir— “de eficacia diferida”, es decir, todas aquellas nor-
mas que no pueden adquirir eficacia sin la previa creacior
de otras normas, las cuales son, por ello, condicién nece
saria de eficaci&

40 Paladin, L.Le fonti del diritto italiang Bolonia, 1986, p. 127.
41 La falta de una norma que sea condicién necesaria para la eficacia de otra norn
constituye lo que se acostumbra llamar una “laguna técnica”.
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