EL CONCEPTO DE CONSTITUCION EN LA TEORIA PURA
DEL DERECHO

EDUARDO ALBERTO VASQUEZ

Profesor asociado interino de Introduceién sl Derecho

e trata en las presentes notas de realizar una investiga-
cibn ) 2o estlle critco del pensamiento keleniano con res-
pecto de ]mpromzm onstitu

‘Tampoco me propongo agotar exposicion el pensa-
miente 801 ety ients st 06} SEmibade nomathe de
a constitucién

imito a resumir las clases que sobre el puntc he dictado.
durante i periodoIctivo de 198 4 Io aumnos d Introduccion
" Tes que intenté pr

hicacon e problemiticn commtusanel destre 36 o (cora

general del derecho.

1.—Bl tratamiento “pure” de la Constitucion

Pl tema de Ia constitucién es caro a los estudiosos del dere-

Gesenvolvimiento palitca de Occidente en jos dltimos dos
en importante medida en torno de las constitu

ciones.

La teorfa politica, por otra parte, no aparece solamente como
una visién especulativa de sus problemas especificos. si
asumiendo valoraciones, se torna en actora

aftonista— del efectivo acaecer histGrico. Parece ser, en efec-
{o. carscteritica del pensamiento poltic. ol iniegrar e propio
et aus e propone studar (George K. Saine: 4 istory of
Poiical Theory, New York, b VIT)

No e e o enfoque Meseniano de tema. Las pariulai-
dade de cadn sitema, & pecaie Gearello mcdrce de ot e
Uuciones. sus repercusiones sociales. son firadas por 14 teoria

101



pura del derecho a las disciplinas especializadas: Historia Cons-
Hucinal, Selloga 4l Dreco, Pl
1 punto de visa de una estrica teora furdica
o de Ta congitacion
ridico.

come nt 00 orsemarmtento
Las valoracions poltics dejn  impronta en los ordena-
mientos posiivos. caso, ¢l menester del jurista es,

Ciran Kt o o G investgar sas vloracames. tendencin ¢
intereses como tales, sino el de determinar cudl es su cristaliza-
ci6n normativa; es decir, de qué manera el sistema juridico ha
recibido e informado normativamente tales ideologias.

—Fl ordenamiento juridico

habla, sicuiendo la metiora de Merid, de una pirimide
oriic Lo blore, moneis Gl pors 1 nercans omeep:
tual. no dejan de tener sus riesgos tadas literalmente.

Es evidente ae en derecho no se puede hablar de dimensio-
es esnaciales. Solamente a titulo de figura de lenguale es legi-
fimo referirse a normas "superlores” e “inferiores”.

Dentro de ordenamiento fuidco, pucs, hay normas que d-
terminan la manera en que deben ser creadas otras normas

Hay preceptos, empe

e su
FaTooris Purt ast Devecho, 54, Rondo 8¢
E«ménuc: P, 184)

cora de I gradacién de ordenamiento uriico no s
fica ind que uras onas han 506 creades
Gismaceio bor oeas pertencientes & dicho arden. En verdsd co
rresponde decir que una norma Juridica es reputada vilida si y
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S6lo i pertenece a un order juridico valido en general. La uni
dad del orden juridico reposa, en ltimo término, en la norma
bésica o fundamental hipotética, que debe ser cuidadosamente

estudio
Ve Tormulaciones: 51 A
Gebe et aue A mande 3 B obedes
slador originaro”, 'la coacion
cunstancias establecidas por el I
{ancias por €1 aelegodas” define el materal Jurihes y por ende.
elimita el objeto de Ia ciencia juridica.
La norma superior reviste un mayor grado de generalidad,
s deci, e mise extensa y menos comprensiva que la nferior
o peceee de Gl idividoaciie o crecredmuctn
orma Inferior, més préxima al caso concrets, ¢ abviamente mis
Tica en determinacion

ha norma Hipoétca, en cualquiera de sus posi-

8—La constitucion como norma general

Il ordenamiento jufdico es un sitema dinimico formal que
1a su propia creacién, es decir, que sus normas determinan
i creacién de otras normas més particulares.
generalidad o individualidad de las reglas depende. vri-
mero, e s formulan una obigacién para un nimero determi-
nado'o indeterminado de personas, v, en segundo lugar. si en
53 aphcacion estin compromendos uno o mas agentes”
tein, op. ci 93)
E;

proceso se realiza mediante una sucesiva 2 delegacion de
instancias. Toda norma se refier s decir.
s un pr destinado

Teicren a 13 totaldad do 1a comunidad 0 bien 3 sectres mé

los grados que llamamos superiores, empero, las normas
wan Benerlinente igdae s mdiviioes encargads repularmen:
e d I produccion de oiras normas, e deci,  “érganos del Bs-
tado” & i
ituci6n es asf una norma o un conjunto de normas
de mixima generlidad destnado a regi 10 profoccén de las
restantes normas del ordenami las que determina en su
tripe sepecto: argnos procedimient, contenido.
cepto de constitucién que Kelsen denomina
material, e decir, el ue agrupa 1os 05 que regulan la
creacién de las restantes normas. Por oposicion, constitucion en
sentido “formal” es €] documento solemne que contiene normas
que s6lo pueden ser abrogadas o modificadas mediante un proce-
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dimiento spaial tndiete 8 dfcla al mofitcaci. (Klen:
op. cit, pg. 128).

Lo supremacta de la constitucién y su contralor
 cxitnc de I contitcitn en o e
ho

al deriva
del h n constituciones en el sen-
Tido material, por asf decirio, en el sentido primari del términe.

El concepto de constitucién debe manten pulers
mente separado de cuslquier Meologia iloséhca o polica aoe

A partin el siglo XVIII el mundo ocedental se ha inclinado
2 pemsar que el nombre de consiucidn de para los
cagren 1a division de 1os poderes
encargados de 1s creacion y aplcacion de las normas 3 garant

ividuales considerados inhe-

solamente

su fondo
pucsto por aquéllas: v esto o en  virtud det
el ringecde o contEnil v pr e

Naturalmente que un orden juridico puede designar expre-
samente algonas normas como, especificaraente constiucionles.

s consicifn & i eiemplo de esta téc

1 o en ol aue s corttcings st won ol
radas superiores vara de pat . Encuentra su més com-
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los
&1 dersho de dea i sfecta s leye consideadas vioe
. lann  de a constitucion Se reivindics as a supremaci de la
m“Ge una manera prictica”. Howand Lee McBain:
L'mulxml(mu Encyclopedia of the Social Sciences, Ed. 1957, Vol
4, pag. 2¢

i Mo de e In consitcidn sen et y s¢ halle reco

ore:
meien pollu:: "l pas. Por e Contrar, en los paiss de consti

tuci ominantemente consuetudinaro lss efor
mas wﬂﬁlmclmﬂﬁ suclen producirse en
producsién 0 del ordenamiento

acisd o mornas constiucionte e tabién
como eects T posidag o malicacion e s norTos sobordl

s sjusten 2 Jo presripto por aguélas en cuanto
2 5u forma 0 2 u contenido, dando luga, eventuaimente,
Tesponsabilidad de los Grgancs o funcionarios que hayan inter-

Vemido en su creacidn. (Kelsen: op. et pg. 800
Si s ratade mantener dehecho la mencionada supremacta
11 mitado s que e rcures umiamentc s e de sjercar un con
tralor sabre Ia constitucionalidad de las normas general
edlo de un tribunal od hoc, e tribunal superio del ot
‘miento de que se trate o bien de un organismo pol

de 1as normas inada e mediante 3
fuicial, procedimiento al que se ha denominade judicil reriee
Bste método es partcularmente ineresante para nosoros ya que

<l que ha sido adoptado por el ordemammiento po-
Shivo argentine,
Sus antecsdentes pueden hallarse en Inglaterr, e 1o doc-

o susteniada pr e fuez Sir Eduardo Coke (1552-1634) seain
1a cual los e e devecho com, oran superires € -
toasu ad a la Corona y al Parlamento. (Gonzalez Calde-
vt Derecho Consttuclonal Avgening, BY. 1930, tomo 1. v 473
Garcla Pelayo: Derecho Constitucional, pies. 178 5
S35 Limares Quimana: Toatads de o Clonet aek Debacro Cons.
itucionat, tomo T1. pag. 257

 los EE. UU, de Norteamérica, la doctrina fue recogida
tes e 1a sancin deIa constitucién por diveras cores de fus-
ticia de los &R and Rav: Introduction to the Govern.
et o the United Sates, pig. 75: Gomales Caldertn: ap. .
e
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La Constitucién dictada en 1787, en su artculo VI, inc. 2,
antecedente del artculo 31 e nucstra constitocion, estabiece
‘Esta Constitucién, y las leyes de los Estados Unidos que

ra parte, la Jummyy P

daba fandements egul o o [lculud revisora de los tribunales
(udicial review) al

< Sentencias definiions o desveos delos trtbunles supremos

e los Estados pueden ser revisados en la Corte Suprema de los

vecatns o confimades por et dc

de
“ por cl\alqulen de las partes en nombre de tal clfusnla, de la
‘mencionada Constitucién, tratado, ley o comisién” (The Cons-
titution of the United States, Analysis and Interpretation, 1952",
‘Edicidn Oficial del Senado de los Estados Unidos, pg. 554).

nte como fundamento de la revi-
i6n el o eadin v “Mapury v, Mdisons e o ave 1




La Constitucion Naciona etablece en su aticulo 31 un o
: 2) las

Ves supremas del pafs” y el orden evrvhcvén e lgsorts s
Tos Trivunales Nacionaies (ley 46, art.
e, en muse s sl o et (k-
tado para declarar Ia inconstitucionalidad de cualquier norma
otra parte, y con ¢l propésito especifco de mantener la

das, Ia legislaci6n ha suministrado el rer y
ordinario para ante 1a Corte Suprema. en
To dispuesto por los arts. 100 y 101 e la Constitucién y se halla

establecido en las leves 48, art. 14; 4055, art. 6. 13.998, art. 24
bt *

de sus primeros fallos Ja Corte estableci6 que:
“Este Tribunal es el intérprete final e la Constitucion, por
“cuya razn siempre que se haya puesto en duda la intelicencia
luna de su cliuslas  1a decisién sea en contra el de-
echo que en ela e funda unque e piito haya sido resueto
«en un tribanal del fuero comi entencia ests sujeta
r;vv ién de Ja Suprema Cort” CS R ot vt 8- e

e sparece mde caramente cxpussio o principo s n o

caso "Muicranied de Bucnes Aires ondo’’, el

rdadero leading cose de Ia jurispru oo on s
e vevision udicia en el que Ia Corte afrmg:

s clementalen nuesia orgaizacion constitciona J e
bucin que tienen y el deber en que se hallan los Tibunales
de Justitia de examinar las leyes en Ios casos que se

Eatn s 5o decion, comparinioas con & terto B 1 C Censmu-
cién, para averiguar si guardan o no conformidad con ésta.

. Entre nosotros,
Son'de aplcacién I ars. 25, 45,51 3 52 de a Consttucion Na:
cional,
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Es interesante observar que el propio Kelsen, autor de la

itucional. a la que correspondia, entre otras cosas, reprimir 1as
violaciones de la Constitucion o de las leyes por los 6rganos eje-

5—La llamada separacion de poderes

La doctrina de la separacién de los
m miento politico Iiberal a partir del siglo XVIII
Aunave va habfa sido tratara por algunos autores ingleses (Locke,

Bolingbroke). su formulacion cldsica se encuentra en Bl Espiritu
a

Nuevamente nos encontramos aquf con una ideolnefa enca-
ramada al pensamiento estrictamente furidico. La realidad no
i tan simple como lo pretenden las doctrinas pol

preconizan.
Kelsenha tratado de delmita claramente los concentos para
ave. con una_terminologfa aderuiada. sea posible ver hasta
oo Soed Ao o e on o eceict et vt
separacier

trina tradiclonal establece una fricomfa de. poderes:

de Ia anlicari6n de las leyes, sea entre particulares, <ea entre
oty o Bsad

bronto imoorta distinguir entre Ia expresién poder del
Broy podm el Estado.

e, 1a primera exoresién, liberada de sus imolica-
caciones histéricss v liticas sy puede senifcar 1a valides 3
eficacia del orden furidico dado. Cuando. por el contrario, se ha-
bla de "poderes” del Estado, se alude a las diversas funcienes
aue deben ser cumplidas por aquél. (Kelsen: op. cit. pég. 268).

Fealdad. encareador de a éjecueion de 125 norms dictadas por
el poder legislativo.
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Ahora bien, dentro de la doctrina de la gradacién del orde-
namiento juridico no existe un abismo insalvable entre creacion
y

N . congresn o parimenta ¢ Que Curmgle us Tuncioncs de
produccié

poder ejecutiv, sentencias del
reguemos gue tampoco ¢ este sentdo Ia dferencia es ter-
‘minante.
Low decrtos o reglamentos son ciertamente normas genera-
les, en tanta medida como Io son las
"l poder ejecuivo s encuenira consizenido a dictar esas

creacién de normas generales, pero de ninguna manera una

sistema de 1a separacin de poder

nente sentido polcd, que resuita mas ficiimente Sxpicable por
qué estrictamente juridicas.

e empo que 50 trataba de salvaguardar s iberts-

des iiouites por s méiods de check ant btomses enie 1os

ere, s monarquias constiicionales europeds trata-

m
inistrativo independiente del poder legislativo,
! rincipio del princeps Leg

ucional psitva se ve
:I"ammu Q rsulta s pausible habie de ura sooperscion
£ proceso de creacidn del derecho que de una separacién de

El ejecutivo actda como poder colegislador en 1a formacién
de 1as leyes, tanto en su iniciativa (art. 69) como en su sancién
@i, 72) ya que teme i posibldad de lecer la facuiad del vt
jercen una especie de poder cole
Tador en setite negatnd, meonte s emia del contralor T
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cial de las leyes al que hemos aludido anteriormente (Kelsen:
op. cit, pig. 268).

esumen, la Lamada separacion de los paderes alude més

“aMalhece Nwayit.d wayit:. MawialdeNsvecbas

Ton poderc (g and Bay op- et pig 1D
6L deerminacidn del contenido do las leyes por o constis:
< de

cion. Las garantias.  las de
derechos.

iorma superior puede determinar
2 la nferor en tres aspecos: Grgano que debe ditar la norma,
setoy conte
oo reocso de dlagckn, s pusde supoces
se dimtara 3 aesignar un sclo o1

ente posible, 1a realidad de una, uia ab
1 las constituciones m , los Grganos encargados
de laborar normas sueen encontrar s funciones reglamenta-
s por Ia constitucion de una. s 0 menos precisa.

‘manera m:
irecuenie que las consituciones incluyan las lamadas

Jiicos pencrales a 1os que deben sjusiarse las normas ineriores
ocidos al todo o

talés preceptos y aun de responsabilidad personal de los Grganos.

Tales enunciados responden al propéita de determinar el
contenido de rmas inferiores a 1a constituci

Diches dehracines pueden enuncars de una manera n-
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cualguiersde o dos casos s funcin e o misma. Ténicamer.
1a tnica diferencia que se puede anotar es

enuneiaciones nesativas, equialenis & una prohbicion acdeter.

minados con eyes para s irganos y funcona

Cncargados de su creacon, 1a v misma puede deter-
e scpomaniiaady i siacion d ey Fars ol caso

de que el érgano omita, por el contrario, Ia sancion de una ley
i Contemdo determinado por 1a consitucion o e Sigue

sable de la omisién.
Cabe sefalr que en ningin cao tales declraciones son con-
tenidg sencial e ioa constiucion o scatido mster
estro caso, Ja Constitucion Nacional, en su
pare (art. 12.55) incuye una deciaracion de derechos Sguien:
do la experienci ic
in embargo, al dictarse originariamente el afio 1757 la Cons-
titucién Norteamericans, los convencionales no incluyeron decla-
raci6n alguna de derechos. Ms ain, en el senti de algunos, de
Hamiton por cjempl, tal cos era superfua. Pocos afor des
pués fueron sancionadas las diez primeras enmiendas en las que
B luyeron o mencionadas deblaraconce de derechon
tica la posicion de Hamilton, que no hace mis que
llevar a s gica consecuencia los presuptestos ideolégicos que

H

en ciertos medios politicos) como a expresion de derechos inhe-
rentes al hombre por su propia naturaleza y frente a los cuales el
be limitarse a reconocerlos

7.—Constituciones rigidas y flexibles.

En el sentido material anteriormente anotado, constitucién
es el conjunto de normas que e manera més general determina
12 creacio de s restanes ornas dl axdenmlento uiico

Frecuent un docu-
mento slemne (senies fommal, b, ot To general dictado do ma-
era deliberada por un cuerpo designado al efecto y en el cual
se incluyen provisiones tendientes a dar a sus preceplos ma,
fijeza y perdurabilidad que la que gozan las restantes normas,
con fines de estabilidad politica.

El método elegido habitualmente es el de establecer que la
necesidad de una eform deberd s decarada por una mayoria
parlmentaria superir 8 la meesaia para sncionr 133 Leyes

. Tal reforma suele ser posteriormente llevada a cabo
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por ol exganismo legisatiuo o oo en e cazo de a nuestza
por u Sonsluyense o relormadors. segn
bl adoptada {Kelsn: cp. <t . i Linerts Quineans
op. cit, tomo

Otros ordenamientos, por el contrario, permiten la moditica-
cion de s normas cansitucionsics po i mame. procedimies

inconsti.
{usional s derogutore de Ia consitucon, e scerdo con o
pinpo de ez poserr derog
rdo con 1 caiiacin 0 Bryce, as
el primer 150 son o 1armadas igdes, o oct segonae, Hewtres
n virtud delo dispuesto or e art. 0, uesira constitucén
pertenece al primer tipo.

" Jos paises cuya constituciéntiens origen consuetudinaro,
misma forma que
a creaci6n de normas comunes, es decir, por 1a costumbre, lo
que Ias coloca entre las de tipo flexible.

~—Interpretacién de la Constitucién

In et o e o doko e aplond. o0 ocr

Rorma superior (Kelsen: Théorie Pure du Drot, Bditions de la
Baconniers, Neuchatel 1655, dg. 135
Sentido, la constitucién, como toda norma, es inter-

pretada por los leg sladores cuandse trata de ictr uma ley o
Bor el elecutivo a ejercer sus funciones o en cusiquiera de 1os
casos en que los Arg:nos "del Etado deben aplcar directamente

cléusulas constitucionales.

La consitucion determina I formay el contenido de s nor-
e le est 10 hemos visto el poder legis-
i Hene erta “eupremacis” en s caboraci de as novaas

refiere a los Tribunales cuando ejercen el llamado contralor Juris-
diccional (Bryce: La République Americaine, ed. francesa, Paris,
tamo 1. e

‘modos, Ia constitucion, como cualquier
mente deermin ¢ mne prci o st oo por o cosl
o aplicade, sea e se trate e un acto que crea otta norma 0
i 2610 de pura aplicacion. Como 1oda nors & un clsdro abier
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t0 a varias posibilidades “sea reteniendo una de las diversas sig-

nificaciones que el texto de la norma pueda tener, sea conforman-

dose a 1a voluntad del autor de la norma si se la ha podido deter-
7).

| Deniro del sistema argenting y norieamericano, en que se
de la constitucionalidad de las leyes por me-

dogel pmr |ud|c I e paricularmente relevante o ncerpreis-
ion. ibunales y, en particular,

to, tal o cual norma seré o no repugnante

res de la poblacién que puedan ser
oo por eie paita ohjtiva de conducia.
resoluciones de un tribunal supremo son irrevisibles
rgano alguno, de manera que realmente es aquél quien tiene Ia
palabra definitiva en materia de interpretacion constitucional.
tomo 3,

« 3, pig. 4 y sig, parrao 1558,
Ia sen or la Corte en 1872 en el juicio :
cional ¢/ Manuel Ocampo; prologo a La Suprema Corte de Esta.

. de
Pag. 7, Bryce: op. cit, pag. 529; Ebenstein: op. cit, pé.
9.—La Constitucion como norma incompleta

De acuerdo con Ia definicién kelseniana de norma, ésta se
presenta como un juicio hipotético de deber ser, cuyo segundo
término menciona un acto de fuerza o sancién. Esto permite ca-
racterizar al derecho como un sistema dindmico coactivo de nor-

Si examinamos empero un texto constitucional observamos
que no se encuentran en 61 disposiciones que enlacen determina.
dos tramos de conducta humana o actos Ilcitos con hechos de
fuerza que les estén imputados come

Las normas constitucionales se limitan a determinar, de ma-
nera general, 1a creacion de normas inferiores, Estas a su vez es-
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En cada caso concreto, el tribunal o juez que juzgue un caso
creto, deberd imponer una sanci6n cspecifics, & encuentra
Ias

Rormas generales, cuya existencia debe declarar. Y precisamente,
una de las condiciones de 1a existe esas no
por ejemplo, del cédigo pe que hava un
Grgano competente (es decir, d por 1a constitucién o por
las Instancias delegadas) de acuerdo con el

ido part s s e s mismas y com ol contenido cons
tacionsl posi de este wtimo pur

CC
ekerminado de masera 2 negativa. or ejemplo, "abe o 50
penal e

decir, 1a constitucion no emhlew directamente sanciones.
sino que, desde un punto de vista dindmico, delega en los pode-
res constituidos su establecimiento.

imbio, desde un punto de vista estético, el juez que se
aboca a un caso determinado, encuentra 1as normas constitucio-
naes “proyectadas” sobre g inferiores, como una condiion de
su exi  op. cit, pg. 1

Concrusions

En resumen, ¢l concepto positivo de constitucin, segin Kel-
sen, aparece con las siguientes caracteristicas:

trata de un concepto estrictamente normativo. No lo
integran consideraciones politicas, axiolégicas o sociologicas.

Debe entenderse por constitucion, en el sentido “mate-
rial" ol Conjunto de morivas o6 i goneraloed gbe dcer.
‘minan el modo de produccidn de las restantes normas del orden
Juridico.

3. Tal concepto debe ser diferenciado del de constitucién en
decir, del

normas consideradas esenciales para 1a organizacién. polica

e una comunidad determinada. Dicho documento comprende ge-

neralmente las normas integrantes de la constitucién material en

sentido estricto, pero puede contener otras que no tienen tal je-

Tal designacion de “material” no debe conducir a equt-
vcos terminolégicos. El coneepto de consituci6n “material”, en
tanto que se refiere a normas supremas no por intrinseca digni-
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dad axiolégica, sino por su generalidad en la determinacién de
1as restantes normas del ordenamiento, es un concepto dindmi
formal.

5. Por otra parte, las constituciones pueden incluir. aunque
1o necesariamente, " de derechos”, es decir, deter-
Tminaciones negativas o positivas del contenido de Tas hormas
subordinadas.




