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“La Constitucién (politeia), en efecto, es la
organizacion de los poderes (archas) en los
Estados (polesis), de qué manera se distri-
buyen, y cual debe ser el poder soberano
(kyrion) en el Estado y el fin (telos) de la
comunidad (koinonias)”. ARISTOTELES, La
Politica, 1289, a 15.

I. INTRODUCCION

Si entendemos por andlisis un estudio basado en algin
método cientifico, quiere decir que el problema del
método precede al del andalisis!. Y si esto es asi, resulta
légico inferir que el problema heuristico es todavia
anterior a ambos. De aqui las tres parte que comprende
la Introduccién al presente estudio.

1. HEURISTICA

El titulo de nuestra investigaciéon —“La Constitucién
como la ley fundamental del ordenamiento juridico”—
indica bastante claramente su objeto material y, a la
vez, sugiere de algin modo la metodologia pertinente,
que podria caracterizarse como er post, en lineas gene-

1 La brevedad del presente estudio no nos permite explicitar nues-
tra metodologia. Como se trata, sin embargo, de una cuestién que
reviste importancia, rogamos remitirse a nuestra Introduccién al
andlisis de la Constitucién, en Revista de Derecho Publico, N°
29-30, enero-diciembre de 1981 (Publicacion del Departamento
de Derecho Publico, de la Facultad de Derecho de la Universi-
dad de Chile).
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rales. Partamos, pues, del concepto significado por la
expresion aludida y, tomandolo como axioma, deduz-
camos de él las consecuencias. Después, sistematicemos
estas ultimas en un modelo analitico gque, aunque ele-
mental, muestre el objeto formal a conocer. En suma,
se trata de una metodologia basicamente apodictica, es
decir, l6gico-sistematica, técnicamente hablando.

2. METODOLOGIA

Toda metodologia implica, ademds de las sefialadas,
otras cuestiones importantes que hay que tener en
cuenta. Segun el approach que se emplee, se plantea-
ran asuntos de semantica, epistemologia, dialéctica, ete.
Respecto de uno de estos asuntos vale la pena detener-
se un momento. Se trata de observar como la ideologia
del analista marca existencialmente la epistemologia
Queremos decir que un tipo determinado de enfoque va
a ser generado, existencialmente, por la ideologia del
analista. Asi, por ejemplo, si el analista es existencial-
mente —es decir, de hecho o realmente— un demo-
crata, el analisis va a resultar —velis nolis— democra-
tico, existencialmente o de hecho. Y algo analogo suce-
dera con el anilisis resultante de quien no lo es: de
hecho o existencialmente, ese anilisis sera no-democra-
tico, quiéralo o no —sépalo o no— el analista mismo.
La ideologia, tratandose de materias como el Derecho
Politico —como son, precisamente, las que abordamos
aqui—, es una especie de Da sein (“est4 ahi”) inde-
fectible 2,

2 “Ciertamente —como dice Karl Deutsch— no podemos prescindir
totalmente de la ideologia”. Y —como advierte también— “a veces
sospechamos de las ideologias, porque sentimos que conduce a
error; sin embargo, todos nosotros tenemos ideologia, aunque
algunos de nosotros tendemos a dividirlas en dos categorfa: la
ortodoxia (nuestras creencias) y la heterodoxia (las creencias de
los otros); o nuestro campo y el otro campo, equivocada’. Poli-
tica y gobierno (Fondo de Cultura Economica, México, 1976),

pag. 21 y sig.



3. MODELO ANALITICO

Dada la naturaleza del presente trabajo, es compren-
sible que el modelo de anailisis que ofrezcamos no pase
de ser una estructura bastante simple. Con todo, espe-
ramos que baste para expresar en alguna medida los
resultados de nuestra investigacion.

Primeramente, plantearemos la problematica cons-
titucional como contexto que provee de sentido al con-
cepto de Constituciéon como la ley fundamental del
ordenamiento juridico. Después, analizaremos los ele-
mentos de dicho concepto y extraeremos las consecuen-
cias de este analisis. Finalmente, precisaremos las
conclusiones generales a que hemos llegado en nuestro
estudio.

II. LA PROBLEMATICA CONSTITUCIONAL

El andlisis de la problematica constitucional tiene, para
nuestro estudio, un triple valor. En primer lugar, sirve
de introduccion general al problema especifico que nos
ocupa, vale decir, el de la Constitucion como la ley
fundamental del orden juridico. En segundo lugar,
permite algunos approaches bésicos relativos a la Cons-
titucién, como, por ejemplo, el semantico (relativo al
término “Constituciéon”) y el légico (relativo al con-
cepto y a la definicién de Constituciéon). En tercer
lugar, proporciona un contexto capaz de darle sen-
tido al texto que debemos analizar, vale decir, “la Cons-
titucion como ley fundamental del ordenamiento juri-
dico”.

1. EL TERMINO “CONSTITUCION"

En el lenguaje corriente o vulgar, las cuatro primeras
acepciones de la palabra ‘“constitucién”, segun el Dic-
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cionario de la Lengua Espafiola 3, son las siguientes:
1) accién y efecto de constituir; 2) esencia y calida-
des de una cosa que la constituyen tal y la diferencian
de las demés; 3) forma o sistema de gobierno que tiene
cada Estado, 4) ley fundamental de la organizacion
de un Estado. Las acepciones 3 y 4 las utiliza también
el lenguaje juridico, es decir, forman parte de éste. La
polisemia del término, en las Ciencias Juridicas, aumen-
ta, ademads, con algunas otras acepciones, que no es del
caso consignar aqui.

2. EL CONCEPTO DE CONSTITUCION

Como se sabe, el concepto es el signo del pensamiento,
y del pensamiento de un objeto formal (por contra-
posicién al objeto material). Como tal, el concepto
mismo nada afirma ni niega: sélo expresa o significa.
Siendo esto as{, el concepto depende del punto de vista
formal o approach que se utilice para enunciarlo,
tres de los cuales interesan particularmente a nuestro
estudio.

En primer lugar, el concepto de Constitucion como
norma (juridica), es decir, como un deber ser; en se-
gundo lugar, la Constitucién como un hecho o factum,
es decir, como un fenémeno politico o atingente al
poder (politico); y, en tercer lugar, como una re-
lacién reciproca entre norma y factum, y viceversa, Los
approaches respectivos, que se ponen en el punto de
vista formal de cada uno de estos conceptos, dan origen
a otros tantos andlisis de la Constitucion. Asi, tenemos,
primeramente, el approach juridico o deontolégico de

3 Contrariamente a lo que podria parecerle al lego, un buen tra-
tadista no desdefara comenzar a referirse a un concepto anali-
zando, primeramente, el término respectivo. Asi, por ejemplo, el
ilustre Macllwain comienza su andlisis de la antigua concepcion
de la Constitucién con una cita del famoso Diccionario de Oxford
( Constitucionalismo antiguo y moderno, Nova, Buenos Aires,
1958, pag. 36).



la Constitucién y el respectivo analisis, que interesan
esencialmente a la Ciencia del Derecho y al Derecho
Constitucional; luego, el approach empirico o fenome-
nolégico de la Constitucién y el respectivo anilisis, y.
finalmente, el approach que, a falta de una expresion
consagrada, podria denominarse relacional o (quiza
mejor) dialéctico o existencial (recordando a Loewens-
tein), dada su naturaleza oOntico-deontolégica, Este
approach y su consiguiente analisis son los propios,
tipicos o caracteristicos del Derecho Politico, tal como
nosotros lo entendemos y, por tanto, 1os que asumiremos
normalmente aqui.

3. EL CONCEPTO DE CONSTITUCION COMO LA LEY
FUNDAMENTAL DEL ORDENAMIENTO JURIDICO

Como se sabe, es éste uno de los conceptos mas cono-
cidos, empleados y analizados de Constitucion. Obvia-
mente, hace referencia o dice relacién con el concepto
de Constitucién como norma (juridica), dado que la
especie “ley” pertenece al género “norma”, en la siste-
mética del Derecho. La utilidad de este concepto o0 modo
de conceptualizar a la Constitucién deriva. sobre todo,
del hecho de proporcionar un approach (y el consi-
guiente analisis) de naturaleza juridica. También es
muy sabido cuan caros son este tipo de approach y de
andlisis a la dogmatica juridica, especialmente a la de
tendencia Kkelseniana.

4. LA DEFINICION DE CONSTITUCION

A diferencia del concepto que, por si mismo, no afirma
ni niega nada, el juicio consiste precisamente en afir-
mar algo de algo; es decir, en unir dos conceptos
afirmando (o negando) el uno del otro, cosa que se
hace mediante el verbo “ser” o cépula, Tal ocurre cuan-
do se dice que “la Constitucién es la ley fundamental
del ordenamiento juridico”. Esta observacién resulta
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indispensable cuando se quiere abordar el problema de
la definicion. Esta no es, en efecto, otra cosa que un
juicio explicativo, aclaratorio o delimitativo del objeto
definido.

De los varios tipos de definicién que pueden darse,
la mas importante para nuestros propésitos es la que
expresa la esencia légica de lo definido, enunciando
el género préximo y la diferencia especifica. Tal cosa
se da, precisamente, si definimos la Constitucién como
“la ley fundamental del ordenamiento juridico”.

Pero hay mas, y es que las definiciones no son
juicios aislados —por asf decirlo—, sino integrantes de
un sistema de conocimientos o estructura cientifica. Tal
es el caso, precisamente —agreguemos— de la aludida
definiciébn de Constitucion, referible, en general, a la
Ciencia juridica, y al sistema o estructura de pensa-
miento que implica nuestro estudio.

III. LA CONSTITUCION COMO LA LEY
FUNDAMENTAL DEL ORDENAMIENTO JURIDICO

Esta probleméatica la abordaremos en dos etapas. Pri-
meramente, analizaremos este concepto en sus elemen-
tos estructurales, vale decir, la Constitucién: 1) como
ley; 2) como ley fundamental, y 3) como la ley fun-
damental (del ordenamiento juridico). Este analisis
exige, logicamente, el del ordenamiento juridico, que
también haremos aqui. Finalmente, deduciremos las
conclusiones de dicho analisis, relativas a: 1) la her-
menéutica o interpretacion de la Constitucién; 2) la
praxis o aplicacién de la misma, y 3) la judicatura
constitucional.



Seccion I
ANALISIS DE ESTE CONCEPTO
1. LA CONSTITUCION COMO LEY

En el lenguaje juridico, el término “ley” tiene varios
significados. Dos de ellos son tenidos generalmente
como fundamentales, a saber:

a) Stricto sensu, la expresién designa a la norma ju-
ridica legislada, es decir, producida por el Poder Le-
gislativo. Como tal, se distingue de la Constitucion
(originada en el Poder Constituyente), del Reglamen-
to (generado en el Poder Ejecutivo) y de la Sentencia
(procedente del Poder Judicial). Para nuestro analisis,
no interesa particularmente este significado restringido
del término,

b) Lato sensu, el término “ley” es sinénimo de norma
juridica positiva o estatal, como se suele decir. De los
dos mencionados, éste es el significado que interesa a
nuestro anilisis, de modo que procederemos a desarro-
llar el concepto respectivo a tenor de lo que usualmente
se tiene por tal. En logica, esto equivale a determinar
la comprensién del concepto, 10 que también equivale a
dar la definicién del término respectivo. Recordemos,
pues, que en este sentido, la ley es una norma juridica
positiva, generada por el poder estatal, el que, asimis-
mo, garantiza coactivamente su aplicacién, instituyen-
do, a tal efecto, los érganos, procedimientos y acciones,
jurfdicos del caso. De modo que, cuando se dice que la
Constitucion es una ley, se hace referencia al término
en su sentido amplio 0, 1o que es equivalente, se alude
al segundo de los conceptos mencionados, Ello significa,
légicamente, atribuirle a la Constitucién las notas ca-
racteristicas de la ley lato sensu, es decir, su positividad
o estatalidad, coercitividad, etc.
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2. LA CONSTITUCION COMO LEY FUNDAMENTAL
DEL ORDENAMIENTO JURIDICO

Loégicamente, se plantea aqui, en el caracter de previa,
la cuestibn de qué sea el ordenamiento juridico, por
cuanto se dice de él que contiene, dentro de si, a la
Constituciéon, a titulo de ley fundamental del mismo.
De modo que, determinado este concepto, se posibilita
el analisis de la Constitucién como ley fundamental del
ordenamiento juridico. Procederemos, pues, a tenor de
lo dicho.

a) EL CONCEPTO DE ORDENAMIENTO JURIDICO

Esta cuestién se puede analizar desde dos puntos de
vista, segun sea el approach (formal o material) que se
utilice al efecto.

1. Materialmente, el ordenamiento puede conceptuar-
se como el conjunto de las normas (juridicas), de toda
clase, de un Estado. En otras palabras —tal vez mas
técnicas— la estructura juridica estatal, de la cual son
elementos constitutivos las diversas normas que la inte-
gran, cualquiera sea la naturaleza especifica de éstas,

2. Formalmente, el ordenamiento juridico es la jerar-
quia (o sistema jerarquico) a que pertenecen o se hallan
afectas las normas, dentro del conjunto o estructura
que las engloba. Es decir, el orden de supra y subordi-
nacion que se da o debe darse entre las diversas nor-
mas que, légicamente, se las supone de diversa especie,
categoria o0 naturaleza,

b) EL CONCEPTO DE LEY FUNDAMENTAL DEL
ORDENAMIENTO JURIDICO

Este concepto se puede enunciar, también, desde dos di-
ferentes punto de vista, dependiendo ello del approach.
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1. Materialmente, ley fundamental del ordenamiento
juridico lo es toda aquella que, sélo por la importancia
especial que se le reconoce o atribuye (y al margen de
toda consideracién respecto a las formalidades relativas
a su aprobacion), se califique de tal. Asi, por ejemplo,
pueden conceptualizarse como fundamentales, respecto
del ordenamiento juridico britanico, los statutes del
Reino Unido referentes a la monarquia, la sucesién al
trono o la regencia,

2. Formalmente, puede conceptualizarse como ley fun-
damental del ordenamiento juridico toda aquella que
recibe tal caracter de ese mismo ordenamiento, ya sea
en forma expresa o tacita, y sea cual fuere la impor-
tancia real o intrinseca de dicha ley. Asi sucede —pon-
gamos por caso— con las normas que, incorporadas a
un texto constitucional, tratan de asuntos como los
relativos a las faenas de matanza o beneficio del gana-
do, ejemplo que tomamos de la Constitucién suiza (Art.
25 bis y transitorio 12).

¢) EL coNCEPTO DE CONSTITUCION COMO LEY
FUNDAMENTAL DEL ORDENAMIENTO JURfDICO

Esta cuestion se puede analizar, también, desde los dos
puntos de vista empleados anteriormente,

1. Materialmente, la Constitucion puede conceptuali-
zarse como ley fundamental del ordenamiento juridico
en cuanto sus normas fijan 10 que, generalmente, se
llaman “las reglas del juego” (politico), circunstancia
que se comprende con sOlo considerar que ella es la
Constitucion politica del Estado (aunque se exprese o
consigne juridicamente). Ademads, las normas de la
Constitucion son fundamentales por cuanto expresan
—como dice Loewenstein— el felos politico del Estado,
y porque, al mismo tiempo, la Constituciéon es —para-
fraseando a dicho tratadista— la techné bésica (y su-
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prema), al servicio de aquél. En el constitucionalismo
democratico, como se sabe, las reglas del juego dicen
relaciéon esencial con la separacién de los poderes y las
garantias individuales, Aqui, la referencia obligada la
constituyen los bills of rights britanico (1689) y ameri-
cano (1789) y, sobre todo, la famosa Déclaralion des
droils de 'homme et du citoyen (1789).

2. Formalmente, la Constitucién puede conceptuali-
zarse como ley fundamental del ordenamiento juridico
en cuanto sus normas conforman la hase y, al mismo
tiempo, la cuspide de dicho ordenamiento, es decir, en
esas normas se basan todas las otras, sin excepcién. O,
aun —y dicho de otro modo—, la Constitucion es ley
fundamental del ordenamiento juridico en cuanto con-
tiene las normas supremas a las cuales deben subordi-
narse todas las restantes, por hallarse la Constitucién
supraordinada a su respecto. Aqui, el anilisis de Kelsen
(o, mas generalmente, ¢ la kelsenienne, si se nos per-
mite la expresién) es, obviamente, el an4lisis paradig-
matico por excelencia 4,

3. LA CONSTITUCION COMO LEY FUNDAMENTAL
DEL ORDENAMIENTO JURIDICO

El que la Constitucién sea la ley fundamental del orde-
namiento juridico supone, légicamente, que este ultimo
es uno solo, y que tiene un solo fundamento. Si esto se
da por demostrado, como asimismo que la Constitucién
es una ley fundamental, se deducir4a de todo ello que la
Constitucién es la sola y unica ley fundamental del
ordenamiento juridico. Si a esto se agrega la conside-

4 Esta referencia a KeLseEx no debe entenderse en otro sentido que
no sea el puramente metodolégico. Asi, también —segin nos pa-
rece— DUVERGER en Institutions politiques et Droit constitutionnel
(Presses Universitaires, Paris, 1978), pag. 18.
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racién de que la Constitucién es la Constitucién politica
del Estado, se tiene con ello abierta una problemgtica,
un approach y un anglisis de la mayor relevancia para
nuestra investigacion.

Ahora bien, puesto que el objeto de nuestro estudio
es la Constitucién politica del Estado, cabe analizar el
ordenamiento juridico como techné (general) del telos
estatal. Y, siendo éste de naturaleza politica, el referido
ordenamiento s6lo puede ser formalmente juridico: ma-
terialmente, no podrid menos que ser también politico.
Por 1o mismo, el ordenamiento juridico tiene, a m4s de
su fin inmanente o propio, un fin trascendente: el felos
del Estado que, lldmase como se quiera (bien comun,
bien publico, interés publico, etc.) es, en todo caso, un
fin politico por naturaleza. E] ordenamiento juridico
debe responder, pues, al felos del régimen politico y su
unidad a la unidad de éste.

Los medios —es bien sabido— deben conmensurarse
al fin. Como fechné, el ordenamiento juridico tiene su
razén de ser en el telos al que debe servir. El texto
juridico recibe su sentido, semanticamente hablando,
del contexto politico.

De lo anterior se deducen diversas consecuencias
estrechamente relacionadas con la Constitucién, algu-
nas de las cuales, por ser relevantes para nuestros pro-
pésitos, debemos recogerlas aqui.

En primer lugar, aquella referente a que la Consti-
tucién politica, por ser tal, solo es juridica formalmente;
materialmente, no puede menos que ser politica, como
por lo demas, lo dice claramente el calificativo que se
agrega al nombre. Luego, cabe observar que el fin
trascendente de la Constitucién se identifica con el
telos del régimen politico estatal. De éste recibe ella su
razon de ser, y su unicidad responde y corresponde a la
del mismo. Finalmente, y en el plano seméntico, el
texto constitucional recibe su sentido del contexto poli-
tico, donde guiera que se encuentre éste, y hallese él
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tacito o expreso® Son, todos ellos, principios indispen-
sables a los fines de interpretar y aplicar la Constitu-
ciéon. Siendo ésta la ley fundamental —es decir, sola y
unica— del ordenamiento juridico, no podia l6gicamente
suceder de otro modo.

Seccion II
COROLARIOS DEL ANALISIS
1. LA HERMENEUTICA CONSTITUCIONAL

En general, toda hermenéutica de un texto precede a
su inteleccién. La interpretacion de la Constitucién
precede, légicamente, a la aplicacién, practica o praxis
de la misma. Aplicar una norma implica haberla ya
interpretado.

Interpretar, por otra parte, no es otra cosa que
determinar el sentido de un concepto. Este concepto,
en nuestro caso, es aquel que contiene la norma, y
gracias al cual ésta se hace manifiesta al entendimien-
to. El término, frase o texto expresa, finalmente, a dicho
concepto, con lo que la secuencia légico-seméantica que-
da constituida asi: término-concepto-norma,

Ahora bien, los conceptos —como se sabe— no
llegan a la inteligencia sino a través de ese signo
sensible que es el término —palabra, frase o texto—.
Resulta asi que la interpretacién de la norma no sélo
exige determinar el sentido del concepto que la expre-
sa, sino también precisar el sentido del texto que, a

8 La interpretacién del texto constitucional —ha podido decirse—
debe inspirarse en los valores co-esenciales de la fgrma de Estado
porque constituyen la esencia de la Constitucién; y, aun cuando
no se hallen formulados expresamente, los supone el sistema mismo,
que debe ser reconstruido a partir de dichos valores (C. MorTaTI,
L'interpretazione della Constituzione. Enciclopedia del Diritto, XI,
181, GiuFFRE, Varese, 1962).



su vez, expresa a ese concepto. Como consecuencia de
esto, toda hermenéutica comprende tres etapas, cada
una de las cuales consiste en determinar 1) un texto,
2) un concepto, y 3) una norma.

Por otra parte, como para determinar el sentido de
un texto es preciso tener a la vista el contexto respec-
tivo, se plantea inmediatamente el problema de deter-
minar, previamente, ese contexto que le va a dar
sentido al texto de que se trata. En nuestro caso, se
trata de precisar concretamente cuil es ese contexto
—preconstitucional o metaconstitucional— que le da
sentido al texto de la Constitucién. Ya sabemos —lo
hemos visto anteriormente— que el contexto concep-
tual de la Constitucién viene dado por el telos propio
del régimen politico. Pero el problema aludido es otro,
aunqgue relacionado, vale decir, determinar el contexto
semdntico correspondiente, que es aquel por el cual,
légicamente, hay que empezar,

Y bien, no es dificil resolver este problema si se lo
plantea con una metodologia apropiada, como la que
proporciona el anilisis que hemos hecho en la seccién
anterior. Desde luego, ese contexto que se trata de
encontrar puede asumir diferentes formas que, resu-
miéndolas, son aproximadamente las siguientes.

1. Una primera forma es la consistente en un texto
expreso, es decir, escrito en uno o mas documentos. A
veces, este documento precede materialmente al texto
mismo de la Constitucién, del cual es como su predm-
bulo y, efectivamente, 1o es y se le denomina asfi ¢, Otras

8 Como dice el eminente Prof. Wheare, poner un predmbulo a la
Constitucién no sélo es posible sino deseable; pero, como él tam-
bién advierte, la Constitucién misma —no ya su predmbulo— es un
documento juridico que, como tal, debe limitarse a establecer
normas, que no buenos dpropésitos. Asi, pues, a diferencia de lo
que es posible, y aun deseable, en los preAmbulos, en el texto
mismo I: las constituciones habré que excluir todo aquello no
susceptible de ser considerado como una norma guridica. (Las
constituciones modernas. Labor, Barcelona, 1971. Pags. 53 a 55).
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veces, se trata de un documento aparte que, cronolégica-
mente hablando, sigue a la Constitucién o la ha prece-
dido. El primer caso se da en situaciones como el Bill
of rights americano, aprobado dos afios después de la
Constitucién y que, formalmente, constituye las En-
miendas 1 al 10 de esta ultima. El segundo caso se da
en la Déclaration des droits de 'homme et du citoyen
que, aunque data de 1789, la Constitucién francesa de
1958 la ratifica en su Preambulo.

2. Otras veces, el referido contexto se encuentra en
documentos como las Actas de la Asamblea Constitu-
yente respectiva, textos de facil consulta al que se
tendera a recurrir, preferentemente, cuando la Consti-
tucién no venga precedida de un preambulo ad hoc.

3. En otras oportunidades, el contexto se hallari en los
escritos ideolégicos —manifiestos, declaraciones, dis-
cursos, etc.— que expresen la ideologia del régimen
politico respectivo. No habra ninguna dificultad en
ubicar esos textos cuando existe una ideologia oficial
por que, en tal caso, generalmente hay disponible una
literatura oficial. Pero tampoco habra mayor dificultad
para encontrar los textos adecuados cuando, a pesar
de no haber una ideologia oficial, 1a hay de un modo
implicito, tacito o latente. Esto vale no sélo para el
constitucionalismo moderno sino también para —pon-
gamos por caso— la democracia ateniense (piénsese, por
ejemplo, en el famoso discurso de Pericles en los fune-
rales de Temistocles,

4. Finalmente, mencionemos también los casos en que
ese contexto habria que encontrarlo en el pensamiento
religioso, por tratarse de regimenes politicos que se
basan en él, directa o indirectamente. Esta situacién
puede referirse a diversos credos e implicar una mayor
0 menor necesidad de dirigirse a textos sagrados. La
practica del constitucionalismo democratico apenas si

36



hallard problemas a este respecto, no pudiendo decirse
lo mismo, tal vez, tratidndose de situaciones como la
de los paises islamicos, cuyos sistemas juridicos y/o
regimenes politicos se basan confesadamente en el
Coran.

Ahora bien, cualquiera que sea la forma que asuma
el texto pre o metaconstitucional que le da sentido a la
Constitucion, la referencia a un telos y a un arché
politicos resulta ineludible. La hermenéutica de la Cons-
titucion exige, pues, remitirse finalmente a la ideologia
que ella recoge, expresa y sanciona juridicamente en
su texto’, La interpretacién convierte los principios po-
liticos de axiolégicos en axiomaticos, es deecir, infiere
de aquéllos, apodicticamente, el sentido auténtico o ge-
nuino del texto constitucional &,

Desde otro punto de vista, seria facil observar que,
después de todo, lo dicho no constituye mayor novedad
para el historiador del Derecho constitucional o para
el teérico de éste. En efecto, la historia del constitu-
cionalismo —y, especialmente, del constitucionalismo
moderno— consigna la preocupacién constante por ha-

7 La Constitucibn —decia el insigne Couture— es un cimulo de
normas, desarrollo o expresién de una serie de ideas que los
autores de dicho texto consignan habitualmente en el Preambulo
del mismo. La sentencia —agregaba a este respecto— es el acto
de valoracién juridica de los contenidos constitucionales, de modo
que, por dentro de la fidelidad a los textos debe circular la
fidelidad a los supuestos dogmaéticos de los mismos (Estudios de
Derecho) procesal civil, tomo I; Ediar, Buenos Aires, 1948; pags.
74 a76).

8 ..."the general principles of the constitucion (...) are with us
he result of judicial decisions determining the rights of private
persons in particular cases brought before the courts; whereas
under many foreign constitutions the security (...) given to the
rights of individuals results, or appears to result, from the general
principles of the constitution”, decfa el insigne Dicey (Introduction
to the study of the law of the constitucion, 10th. ed; London,
MacMillan, 1960; pig. 195 y sig.). Nuestra distincién entre las
normas constitucionales y el telos politico que las inspira precave
contra la ironia diceyiana de que, entre nosotros, los principios
constitucionales deriven de ... los principios constitucionales.
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cer de la Constitucién un vehiculo de ideales, valores
y principios y, al mismo tiempo, un arma para la eficaz
defensa de los mismos. E, igualmente, el pensamiento
del constitucionalismo democratico —que se identifica
con el del constitucionalismo moderno— afirma deci-
dido que la Constitucién no es sino la expresién juridica
de un felos y un arché de naturaleza politica, Observa-
ciones que, como se comprendera —digamos finalmen-
te— no hacen sino avalar, por lo menos en forma
indirecta, la tesis que venimos sustentando: la Consti-
tucién o no tiene sentido, o éste lo toma de los princi-
pios, valores e ideales politicos que la inspiran. ¢No
estamos hablando, acaso —repetimos— de la Constitu-
cién politica del Estado?

2. LA PRAXIS DE LA CONSTITUCION

La aplicacion, practica o praxis de la ley se refiere al
cumplimiento de ésta y, por ende, se relaciona con la
eficacia de la misma, es decir, con su observancia. Esta
aseveraciéon puede formularse también a propésito de la
Constitucién, en tanto cuanto es la ley fundamental
del ordenamiento juridico. Esto ultimo, légicamente, le
da una relevancia extraordinaria a la praxis constitu-
cional. De ésta dependerd, en definitiva, la eficacia del
ordenamiento juridico in actu, es decir, el cumplimiento
efectivo del derecho y su real observancia

Como la aplicacién de la Constitucion exige la de-
terminacién previa de su sentido, es obvio que ella viene
precedida por la hermenéutica. Asi, la metodologia res-
pectiva implica, al menos, las siguientes etapas: 1)
sentido, 2) interpretacién, y 3) aplicacion. Esta ultima
agota, pues, el iter de la Constitucién; es decir, en la
praxis de ésta desemboca la dindmica constitucional.

% El derecho —se ha dicho— es un plebiscito que se repite diaria-
mente en la interpretacién de la ley (W. GorLpscummT, Conducta
y norma, Abelando, Buenos Aires, 1955, pig. 226).
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En general, la aplicacion de la Constitucién incumbe
a todos: gobernantes y gobernados, ciudadanos y autori-
dades, destinatarios y detentadores del poder. Pero, en
especial, incumbe a estos ultimos, vale decir, a los
poderes publicos: Legislativo (a través de la legislacion),
Ejecutivo (a través de la administracién) y Judicial (a
través de la jurisdiccién). Ahora bien, de entre éstos,
es el Poder Judicial el que interesa, de un modo mas
particular, a nuestra investigacién., Veamos por queé.

3. LA JUDICATURA CONSTITUCIONAL

Desde luego, observamos la riqueza de la estructura que
conforman el Poder Judicial, la funcién jurisdiccional
y la sentencia. Y, dentro de esta ultima, distingamos sus
diversos elementos, como la accién y el procedimiento.
Es todo un mundo, particularmente interesa para el
jurista por su esencial relacién con el derecho, y par-
ticularmente importante para el ser humano por su
vital referencia a la justicia 19,

Al Poder Judicial le incumbe, de un modo muy
especial, la aplicacién de la ley y, por lo mismo, su
interpretacion, observacién que vale, sobre todo, tra-
tandose de la Constitucién por ser, ésta, la ley funda-
mental del ordenamiento juridico!!, Un largo proceso

10 Como enseiia Caramaxprer, “los derechos no acompaiados de
esta inmanente seguridad de la concreta garantia judicial, es
como si no existieran”; y, como él también observa, “ésta es, en
el fondo, la concepcién romana de la accién”. Los estudios de
Derecho procesal en Italia (Europa-América, Buenos Aires, 1959,
ag. 139).

11 El instante supremo del derecho —escribia el ilustre Couture—
no es el de los textos constitucionales ni legales, sino aquel en
que el juez profiere sus afirmaciones en la sentencia: “ésta es
la justicia que para este caso esti anunciada en el PreAmbulo
de la Constitucién”. Y a eso agregaba que la sentencia es la
proclamacién de la Constitucién y su prueba de cada dia: la
Constitucién vive en tanto que los jueces la aplican, si no, muere.
( Estudios de Derecho Procesal Civil, tomo I, Ediar, Buenos
Aires, 1948; pag. 95).
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histérico, hermanado a una constante doctrina, han
originado y desarrollado, a este respecto, un completo
sistema de funciones, principios y facultades. Asi, la
Judicatura constituye, antes que nada y esencialmente,
un poder publico. Como tal, el Poder Judicial imparte
justicia en nombre del Pueblo y en su representacion 12,
concepto que implica el de la Soberania popular '*, Es
un poder independiente, independencia que le viene
garantida por otro de los grandes principios de la de-
mocracia constitucional, a saber, la separacién de los
poderes. Goza de la cosa juzgada, de la que no gozan ni
la ley ni el reglamento (que son esencialmente revoca-
bles), y, en cierto sentido, ni siquiera la Constitucién
misma. Y esta cosa juzgada se tiene, ademds, nada
menos que por la verdad: res iudicata pro veritate
habetur 4, En este sentido, la sentencia s6lo puede
compararse al telos y arché que, como hemos visto, le
dan su sentido a la Constitucidn,

Tal situacion de privilegio se explica no sélo por
razones histéricas o de conveniencia practica, sino tam-
bién por razones doctrinarias. 8i la Judicatura no

12 Cuando los tribunales administran justicia —se ha dicho— ex-
presan legitimamente la voluntad del pueblo, en cuyo nombre
pronuncian constitucionalmente la sentencia (F. Lancellotti, Sen-
tenza civile, Novissimo digesto italiano, XVI, 1030, Unione Tipo-
grafico - Editrice Torinese, 1966 ).

18 La designacion de los jueces por eleccibn popular, aun cuando
responde plenamente a la teorfa del constitucionalismo demo-
critico, no se practica hoy dia sino en ciertos paises, v. gr.
Suiza, los Estados Unidos v la Unién Soviética. El derecho
anglosajén visualiza a la Judicatura (bench) y la Abogacia (bar)
como partes de una misma estructura; asi, en el Reino Unido,
los jueces salen de las filas de los abogados eminentes. En los
Estados Unidos, se agregan a los anteriores algunos altos fun-
cionarios publicos, como el Attorney General o el Solicitor General.

14 El momento del juicio —eseribe un ilustre procesalista italiano—
es verdaderamente el momento culminante del ordenamiento
juridico: el momento en que éste celebra el rito de su juridicidad
(R. OresTANO, L'azione in generale, Enciclopedia del Diritto, 1V,
821, Giuffré, Varese, 1959).



estuviera habilitada para llevar a cabo su cometido, las
garantias constitucionales no serian tales, la suprema-
cia constitucional, in solidum, se harfa inoperante y la
misma Constitucién dejaria de serlo o, 1o que da igual,
lo seria s6lo semanticamente. Por esto es que los tribu-
nales est4n obligados a administrar justicia aun cuando
no haya ley que aplicar al respecto, porque siempre
habria una Constitucién alli y, mas que eso, habra unos
principios y unos fines que interpretar y que aplicar.
Este arché y este telos son —si se nos permite la expre-
sibn— el prélogo del ordenamiento juridico, del cual la
sentencia es como su epilogo.

Todo esto cobra, naturalmente, una extraordinaria
fuerza si se lo plantea en su contexto doctrinario
auténtico o genuino, vale decir, el constitucionalismo
democratico, Piénsese, por eiemplo, en los derechos in-
dividuales, cautelados juridicamente en las garantias
constitucionales, v obsérvese como no operaria real-
mente tal caucién si los Tribunales no pudiesen
pronunciarse acerca del caso particular 15, Y esta posi-
bilidad, como es bien sabido, se atribuye —en el
constitucionalismo democratico— a la separacion de los
poderes, principio que garantiza la independencia de
la Judicatura. “Toda sociedad en que la garantia de
los derechos no esti asegurada ni determinada la sepa-
racién de poderes, no tiene Constituciéon”, tal reza el
texto, que no podria preterirse aduciendo que su deno-
tacion es vaga e imprecisa, porque su connotacién es,
por el contrario, rica y generosa.

Se comprende, pues, que si el constitucionalismo
democratico tiene en tan alta estima a la Judicatura

15 Recordando que, segin la Constitucién argentina, las garantias
individuales deben ser hechas efectivas aunque no haya ley al
respecto, recuerda también un ilustre jurista de esa nacionali-
da ue una garantia que carezca de proteccién juridica no
pasa de ser una declaracion lirica (H. ArsiNva, Tratado tedrico
prdctico de Derecho procesal civil y comercial, 2?, ed.; Ediar,
Buenos Aires, 1956; pag. 23).
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en general, en una mucho mayor ha de tener a la que
dice relacion, directa o inmediata, con materias esen-
cialmente constitucionales. Cuestiones como las relati-
vas a los derechos individuales, por ejemplo, lo son en
el especial sentido de que constituyen parametros insus-
tituibles para determinar el sentido de la Constitucion.
La razéon de ello es que esos derechos —como la
separacion de los poderes o la soberanja popular— son
parte esencial de los principios, valores e ideales politi-
cos del Estado. De modo que los tribunales, las acciones
0 recursos, los procedimientos y las sentencias a ellos
referentes, forman como una categoria especial y, desde
luego, como supraordinada al resto. Es que esos princi-
pios, valores e ideales politicos —que registra, traduce
y garantiza juridicamente la Constitucién— son los
mismos que los Tribunales deben precisar, interpretar
y aplicar existencialmente en sus sentencias. Y, ello, en
un fallo que, teniendo el valor de cosa juzgada, ha de
tenerse por la verdad, es decir, por la verdad ultima y
definitiva, de una vez y para siempre, de todo el orde-
namiento juridico estatal.

Ahora, si apartamos nuestra mirada de la doctrina
y la dirigimos a nuestro derredor, observemos, al
respecto, algunos hechos especiales. En primer lugar, lo
que se ha llamado el deterioro de la Constitucion, ex-
presién con la que quiere aludirse a cierta pérdida de
prestigio, a cierta indiferencia o, atun, a cierta erosién
—segtn se ha dicho— de la conciencia constitucional
misma. Igualmente, se ha insistido en la disminucién de
la importancia, real y efectiva, del Poder Legislativo
propiamente tal, atribuyéndola no a un propésito cons-
ciente y voluntario, sino a circunstancias de hecho que
hacen, de dicho Poder, un instrumento lento para la
urgencia con que, de ordinario, se plantean hoy dia
los grandes problemas de los Estados. Finalmente, se
constata la creciente importancia de la Administracion,
sobre todo, si se la compara con la de la Legislatura,
segin acabamos de decir. Ella se debe, obviamente, no
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s6lo al aumento del poder de la burocracia y la tecno-
cracia actuales, sino también al acrecentamiento de las
responsabilidades del Poder Ejecutivo. Por supuesto que
todas estas observaciones se refieren a las democracias
constitucionales y las formulan tratadistas de orien-
tacion democratico-constitucional.

De lo anterior se deducen, explicablemente, las nue-
vas responsabilidades de la Judicatura en el plano
constitucional. Todas ellas buscan, desde luego, la supe-
racion de los problemas aludidos a través de un robus-
tecimiento del Poder Judicial ', Asf, por ejemplo, se lo
ve como una especie de countervailing power o poder
compensador —segun la expresion consagrada— del
Ejecutivo, sea como administrador o como gobernante.
Digase 1o mismo del proceso de extensiéon y profundiza-
cién de la funcién judicial, como contralora de la
constitucionalidad del ordenamiento juridico!”. Aqui,
con toda razon, el paradigma es la Constitucion de
Bonn, aunque también es un buen ejemplo la italiana,
de 1947. Finalmente, atendamos a que se empleen ex-
presiones nuevas, o que se hallaban en desuso, como la
de Justicia Constitucional, con las cuales se trata de
subrayar la importancia que adquieren, hoy dia, las

Uno de los fendmenos mas caracteristicos en la evolucion del
Estado democritico constitucional —decia Loewenstein— ha sido
el ascenso del Poder Judicial a la categoria de auténtico tercer
detentador del poder. Aunque este proceso se inicié primera-
mente en los pafses anglosajones, pasd también al resto, v
actualmente las constituciones le otorgan al referido Poder una
posicién que, en algunos casos, aparece hasta como superior al
del Ejecutivo o al del Legislativo. (Teoria de la Constitucidn,
Ariel, Barcelona, 1976, pag. 304).

17 El Constitucionalismo —observa un notable maestro argentino—
reposa_en dar la mayor jerarquia al Poder Judicial cuando se
trata del orden juridico propiamente tal. Sin un poder juridico
guardian de la Constitucién, el Constitucionalismo pierde toda su
eficacia. El Poder Judicial es el encargado de mantener la
voluntad constituyente, y es en nombre de ésta que debe hacer
revalecer la supremacia constitucional (C. SANCHEZ VIAMONTE,
El Constitucionalismo, Buenos Aires, 1957, pag. 86).
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funciones, é6rganos o decisiones de la Judicatura en
relacién con las materias constitucionales.

IV. CONCLUSION

No obstante el cardcter evidentemente sucinto del pre-
sente estudio, intentaremos un resumen final destinado
a recoger, al menos, algunas de sus conclusiones ge-
nerales,

a) La Constitucion politica del Estado es la expresion
juridica del régimen politico, de modo que éste le da
sentido a aquélla como el fin le da sentido a los medios.
El régimen politico, a su vez, es expresion de los prin-
cipios y fines que lo caracterizan, los cuales pueden o
no hallarse consignados en un documento. En caso
afirmativo, éste es el contexto que fija el sentido del
texto constitucional, Generalmente, tal documento pue-
de revestir la forma de Preambulo de la Constitucién,
Déclaration des droit, Bill of rights, etc.

b) La Constitucién o no tiene sentido o lo toma de
los principios y fines del régimen politico, del cual ella
constituye su garantia juridica. La aplicaciéon de la
Constituciéon exige su previa interpretacién, la que, a
su vez, exige remitirse necesariamente a valores. En
este sentido, la ideologia no estda ausente en la praxis
y la hermenéutica de la Constitucién, como tampoco
estuvo ausente en su génesis, La axiologia constitucio-
nal no es mas que otro nombre de la axiomatica
implicita en su arché y su telos.

¢) La aplicacién de la Constitucién —y, por lo tanto,
su interpretacion— le estd especialmente confiada al
Poder Judicial. Diversas razones, de hecho y de derecho,
explican y justifican tal determinacién. En primer lugar,
se trata de uno de los poderes publicos y, como
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tal, representante del pueblo y de su soberania. En
seguida, sus miembros son expertos en Derecho y espe-
cializados en problemas juridicos. Ademas, sus resolucio-
nes son la ultima palabra del ordenamiento juridico,
revestidas, como estan, de la autoridad de cosa juzgada.
Finalmente —y para no referirnos sino a lo mas
esencial— los Tribunales son como la garantia de las
garantias constitucionales, es decir, de uno de los prin-
cipios esenciales del constitucionalismo moderno. La
expresién Justicia Constitucional no hace sino subrayar,
semanticamente, la actualidad de un concepto que tiene
en la historia y en la doctrina la razén de su vigencia.

En suma, como decia Kelsen, existe una norma
basica de todo el ordenamiento juridico, incluyendo a
la Constitucién. So6lo que ella no es una ficcién, sino
una realidad, y no es juridica sino politica. Esa norma
basica son el arché y el telos de la Constitucién, es
decir, los principios y los fines politicos que le dan a
ésta su sentido, y respecto de los cuales la Constitucién
es, a su vez, la techné juridica fundamental.





