                                                              CONSTITUCION

1.A. Concepto.

           “Constitución” es un concepto complejo y como tal plantea muchas dificultades su explicitación. No hay otra palabra para reemplazarla y  ella por sí sola no transmite, inequívocamente, esta idea compleja. Entonces, para conceptualizar una “constitución” distinguiremos varios aspectos. 

               El término “constitución” ha tenido y tiene distintos significados. Es la intención, esbozar los más relevantes y explicitar al que aludiremos de aquí en adelante.
Etimología: “Constitución” proviene del latín “constituto”, sustantivo del verbo “constituere”, es decir, fundar, instituir, constituir. En el derecho público romano, a partir del siglo II, las “constitutio” y las “constitutiones” eran las decisiones promulgadas por el Emperador (edictos o decretos, no leyes)
.

       Cicerón, en cambio, habla de “constitutio” como forma de la ciudad
, pero su libro estuvo perdido hasta el año 1822, razón por la que no gravitó en el desarrollo posterior  del término. Por lo que, en la Edad Media y durante el Absolutismo, se mantuvo el significado del derecho romano –equivalente a acto adminstrativo- recopilado por Justiniano, pero se empieza a preferir los términos “decreto” o “edicto”. Simultáneamente, se reserva la utilización de los vocablos “carta”, “estatuto”, “instrumento” y “ley fundamental” para aquellas normas –novedosas- sancionadas con participación de los súbditos a efectos de organizar las nuevas ciudades libres y que, generalmente, reconocen los primeros derechos de los ciudadanos frente al poder del Rey
. En la Alta Edad media se prefiere usar “politia” que va ser castellanizado como policía para designar el régimen político. De estos derivará, el sustantivo “política”.

       En el siglo XVIII, al tiempo de las revoluciones liberales, “constitución” ya era un término vacante, olvidado desde largo tiempo atrás, y al recuperarlo se le asignó un significado específico.

      En otras palabras, el término “Constitución” resurge designando ahora un fenómeno nuevo y peculiar. Cuando las colonias norteamericanas se desligan de la metrópolis y comienzan a darse leyes fundamentales por su exclusiva decisión –inspiradas en las ideas liberales-, se recurre a este vocablo para designarlas, en contraposición a las “instrucciones” del gobierno inglés. 

      Así, el Congreso de los Estados Unidos, dos meses antes de la declaración de la Independencia, resuelve que los “Estados de la Confederación” se den sus propias constituciones, las que en 1780 serían publicadas como las “Constituciones o Formas de Gobierno de los diferentes Estados”
. Se buscó, entonces, una palabra que indicase limitación del poder y el elegido fue “constitución”
.

     Con ella se designa los pilares ya distinguidos: el esquema de gobierno y un catálogo de derechos –expreso o no- que deriva de la soberanía del pueblo. Para los padres fundadores, estos elementos eran inseparables, no cualquier norma organizativa o fundante era constitución ni cualquier forma de gobierno era constitucional. El esquema de gobierno debía ser tal, que no permitiera la violación de los derechos
.

    De allí pasa a la Declaración de Derechos del Hombre y del Ciudadano de la Revolución Francesas de 1789, la que, recordemos, en su artículo 16 define concisamente el concepto “Una sociedad en la que la garantía de los derechos no esté asegurada y la separación de poderes no esté definitivamente determinada, no tiene constitución”.

      Así, este vocablo adquiere para el constitucionalismo un alcance preciso: una serie de principios básicos y, paralelamente, una estructura institucional plasmadas en un conjunto de normas jurídicas dirigidas a delimitar el poder y a asegurar un gobierno limitado. Con diversas técnicas se propone asegurar a los habitantes protección y garantía frente al poder y su posible abuso, sometiendo la fuerza (poder) al derecho. En definitiva, “Constitución” como garantía, garantía de libertad.  

    Durante todo el siglo XIX hasta la Primera Guerra Mundial, se mantuvo este alcance garantista
. Pero a partir de la Primera Guerra Mundial, aparecen otros significados para el mismo término. Primero, la aparición del positivismo jurídico lo redefine incluyendo toda aquella norma que tenga “forma” de constitución –regule los órganos de poder- sin prestar tanta atención a la sustancia o fin –evitar la intrusión del poder en la libertad individual-. Ello, por un lado, en atención a la dificultad que plantea la aplicación del método jurídico (rígido, estático, racional) a las cuestiones políticas (fluidas, dinámicas, influenciada por factores racionales e irracionales) que atienden las constituciones; y por otro, en virtud del descreimiento naciente sobre las bondades arquitectónicas y progresistas del sistema.

      El concepto positivista de “constitución” equivale a organización política -“Todo Estado posee una Constitución”
- o como organigrama –reglas que disponen la composición de los poderes y sus procedimientos de gobierno- o como norma fundamental validante del orden jurídico nacional.

      En síntesis, actualmente se ha convertido en un término usado por juristas y políticos con dos significados distintos:

1. Ordenamiento protector de las libertades del hombre, y que como tal,  fundado en la decisión democrática que, a su vez, la restringue, cuando ella avanza sobre los derechos de aquellos no partícipes en ella.

2. Cualquier forma que se da el Estado a sí mismo, mediante normas jurídicas fundamentales.

       Es importante que, en cada caso particular, podamos distinguir cuál de las acepciones está aplicándose para evitar traspolar consecuencias, que por supuesto serán falaces.

      Aquí, aceptaremos la primera de las acepciones, por las siguientes razones:

a) La palabra “constitución” se universaliza como reconceptualización de un término en desuso, con un significado preciso de someter la fuerza al derecho a fin de proteger la libertad del hombre.

b) Dicha significación garantista se mantiene hasta hoy.

c) El objetivo o finalidad de estos instrumentos sigue vigente: la libertad del hombre.

d) La valoración en cuanto a la eficiencia del sistema constitucional para el logro de ese objetivo puede haber cambiado –del optimismo ingenuo al escepticismo crítico- pero sigue siendo un instrumento útil.

e) La actual doctrina de los “derechos humanos” es una revalorización de la idea de libertad y una nueva técnica para su  protección. Al revitalizar la concepción garantista, mediante la instrumentación del orden internacional, requiere como condición, la vigencia de constituciones protectoras. En definitiva, una nueva forma de protección sobre la garantía constitucional
.

f) Para el segundo de los significados existen sinónimos tales como estructura, forma, sistema político (en sus aspectos empíricos), estatuto, reglamento (en su aspecto jurídico).

1.B.Clasificaciones:
      A partir de aquellas primeras constituciones revolucionarias, todos los Estados fueron dándose la propia, cada una con sus peculiaridades. La doctrina intenta clasificarlas, según distintas variables. Esbozaremos las más comunes:

Según la forma de sanción, serán:


escrita, formal o codificada: Formulada con unidad de sistema, las normas se encuentran reunidas sistemáticamente en un texto único, sancionadas en conjunto. Son la mayoría y entre ellas encontramos la Argentina, USA, Francia, Italia, España, Perú, etc.


no escrita o dispersa: sus normas se encuentran dispersas en distintos documentos y muchas de ellas son producto de la costumbre constitucional. Ej. Gran Bretaña.

Según el procedimiento de reforma, serán:


rígidas: son aquellas que disponen que sólo pueden ser reformadas por un procedimiento especial y más dificultoso que el utilizado para dictar la ley común. Es decir, será rígida tanto si la reforma un cuerpo especial –convención, asamblea, cuerpo electoral, tc.- como si se utiliza un procedimiento más dificultoso por parte del legislador común (por ejemplo, que se vote con una mayoría especial o de doble votación). Por ello, la rigidez es la cualidad que admite gradación en más o en menos, según sean los obstáculos previstos. Ejemplos: Argentina, EEUU, Francia, España,etc.

         flexibles: su reforma corresponde al órgano legislativo ordinario y sin un procedimiento especial, igual que como se sancionan las leyes comunes. Algunos autores
 sostiene que, en la actualidad, las constituciones flexibles no existen, pues en todas encontramos alguna  rigidez. Aún en Inglaterra, elegida como modelo de constitución flexible –ya que la reforma es atribución del Parlamento con las mayorías habituales-, existen diferencias formales y procesales entre la sanción de una ley ordinaria y la modificación de aquellas normas que afectan al orden constitucional. Es práctica consetudinaria una “convención constitucional” (conventions of the constitution), en virtud de la cuál, antes de decidir acerca del contenido constitucional corresponde una previa disolución de las Cámaras para que la elección renovación parlamentaria funcione como un pronunciamiento del pueblo acerca de la reforma en debate.
       pétreas: serían aquellas irreformables. Pero no parece posible hablar de una Constitución totalmente pétrea ni desde lo teórico –cercenaría el derecho de los vivos a tomar sus propias decisiones- ni desde lo empírico –la realidad regulada por las constituciones es dinámica. En todo caso, se debiera hablarse de “constituciones con claúsulas pétreas” que generalemente adoptarán un sistema de reforma que permite ubicarlas como rígidas.

 1.B.a.El problema de la rigidez constitucional: su justificación teórica. Ventajas y desventajas.
          Russseau, inspirador de las ideas liberales, estaba convencido que “es un absurdo que la voluntad sea encadenada hacia el futuro”. En 1740, David Hume escribió que los republicanos se basan en la idea de contrato social pero, “esto supone el consentimiento de los padres de anular a los hijos, aun a las generaciones más remotas (lo que los republicanos nunca consentirían)
. Locke en el mismo sentido: “Cierto es que cualesquiera compromisos o promesas que alguien haya hecho por sí mismo se encontrará bajo la obligación de ellos; pero no podrá por ningún pacto que sea, atar a sus hijos o a la posteridad”. Leíamos en la Declaración de la Independencia que es derecho del pueblo “alterar o abolir cualquier forma de gobierno que se hay vuelto destructiva de la vida, la libertad y la busqueda de la felicidad”. La Constitución Francesa de 1793 afirma: “Una generación no puede sujetar a sus leyes a las generaciones futuras”. 

             Frente a estas contundentes afirmaciones ¿Cómo se justifica la rigidez constitucional que implica exigirle a las generaciones futuras más dificultades para decidir las modificaciones a su forma de gobierno que la que ellos, los constituyentes originarios, tuvieron? Si aceptamos la soberanía del pueblo, si somos capaces de tomar nuestras propias decisiones ¿por que aceptamos las restricciones de nuestros antepasados?

      Carl Schmitt creía que “todo el esfuerzo del constitucionalismo estaba dirigido a reprimir lo político” y que si el pueblo es el poder constituyente último no puede ser precomprometido por restricciones constitucionales previas. Sin embargo, también es cierto que no se ve cómo puede actuar ese pueblo si no acuerda o acepta algunas reglas básicas acerca de cómo actuar: donde, cuando y modo de reunión, cómo formular y tratar las propuestas, criterio de votación, de escrutinio, etc. Madison, en El Federalista, agrega un nuevo problema: la discusión permanente de la Constitución favorecería el triunfo de las pasiones públicas y no el juicio de la razón.

      Podemos pensar en que “limitar” no necesariamente significar “debilitar”. Así como restringue o debilita a la mayoría, robustece a la minoría. Y las constituciones pueden ser no sólo limitantes, sino tambien capacitadoras.

      Por ejemplo, el principio de separación de poderes juega, por un lado un rol restrictivo o de “freno” al despotismo. Y, a su vez, ha permitido desarrollar el principio de representación y formas de gobierno –presidencialismo y parlamentarismo- novedosas en el mundo. Podemos sostener que es necesario mejorarlas o cambiarlas, pero no podemos negar que, en su momento, significaron un avance en las instituciones políticas. La limitación, así como condicionó la “soberanía popular”, permitió formas más novedosas -y superadoras de la asamblea directa- de actuación. 

      Así, el aceptar un lenguaje fruto de generaciones anteriores nos deja tiempo para acceder a reflexiones y conocimientos nuevos, el contar con reglas preestablecidas facilita decisiones creadoras. 

       Entonces, no se trata de la “deidificación” de la Constitución o como diría Jefferson, “gazmoña reverencia”, sino rescatar de ella las posibilidades para la construcción de nuevas decisiones
. 

Rigidez:

	Ventaja
	Desventaja

	Asegura la supremacía de la Constitución
	Pueden surgir tensiones sociales cuando la dificultad de los procedimientos impide una reforma exigida por la realidad

	Permite la actuación del pueblo fijando reglas de procedimiento.

Evita que las políticas circunstanciales modifiquen cuestiones fundamentales que necesitan de un consenso general y no del momento
	La sacralización de la Constitución.
La mistificación de sus creadores.


Mejora la decisión permitiendo a la minoría

Discutir la decisión mayoritaria 
(...corregir el cuadro....)
Nuestra Constitución es escrita, formal o codificada y también rígida, pero algunos doctrinarios discuten si posee o no contenidos o cláusulas pétreas.

Quienes opinan que sí posee cláusulas pétreas, argumentan que nuestra Constitución las plasmó de manera implícita, de tal manera que mientras la fisonomía de la comunidad y la estructura social siga siendo la misma, dichos contenidos no podrán ser válidamente abolidos por ninguna reforma constitucional, podrán ser objeto de modificación o reforma, pero no de supresión.

Entre los contenidos pétreos que propicia este sector, encontramos a la democracia y al federalismo como formas de estado, a la forma republicana de gobierno -como opuesta a la monarquía-, la confesionalidad del Estado -reconocimiento a la Iglesia Católica como persona de derecho público-
.

Otro sector de la doctrina se atiene a la Constitución material, específicamente al art. 30, que establece que la misma podrá reformarse en todo o en parte, por lo que no considera que materialmente, pueda hablarse de cláusulas pétreas en nuestra Constitución.
2.-Principios constitucionales.

Decíamos anteriormente que el vocablo “constitución” adquiere para el constitucionalismo un alcance preciso: una serie de principios básicos y una estructura institucional plasmada en un conjunto de normas jurídicas dirigidas a limitar al poder y asegurar un gobierno limitado. Estos principios son:
Supremacía constitucional: La constitución es el fundamento del Estado. Fundamento político y primer antecedente del orden jurídico al cual debe adecuarse todo el orden jurídico-político posterior. La ley por encima del poder o gobierno de las leyes.
Derechos del hombre: El hombre tiene, como condición innata, derechos anteriores a la sociedad política, y ésta debe ser tal que no pueda vulnerarlos. La lista no es taxativa, pero se incluyen generalmente: a la vida, a la libertad, a búsqueda de la felicidad, a la propiedad y, organizado con los otros, a darse su forma de gobierno.
Soberanía del pueblo: Al conjunto organizado socialmente se le conoce con el nombre de “pueblo”, categoría abstracta que remite –por oposición- al “no regio”, ni rey ni aristócrata. El es el titular originario, primario del poder político, cuya voluntad legitima a la organización política.
Representación política: Si bien el pueblo es el titular originario del poder político, su ejercicio se delega en quienes resulten electos para actuar en su nombre –los representantes-. Son los representantes los que decidirán en nombre del pueblo, reservándose éste su elección y su control.
Separación de poderes: El constitucionalismo clásico no confió el ejercicio del poder político en un solo representante. Madison indica: “El genio de la libertad republicana parece exigir, por una parte, no sólo que todo el poder proceda del pueblo, sino que aquellos a los que se les encomiende se hallen bajo la dependencia del pueblo, mediante la corta duración de los períodos para los que sean nombrados; y que inclusive durante esos breves términos, la confianza del pueblo no descanse en pocas, sino en numerosas manos”
. Así, distinguió distintas competencias, que organizó en lo que llamo los “tres poderes” –ejecutivo, legislativo y judicial-, y cada uno de ellos ejercido por distintos representantes, donde el ejercicio de una atribución implica el control a la atribución del otro. No todas las constituciones le dan el mismo alcance. Las formas presidencialistas, parlamentarias y sus derivadas son ejemplos de estas diferencias. 

Luego, para hablar de “constitución”, debemos referirnos a un cuerpo legal que organiza un Estado garantizando la libertad del hombre, a partir de la soberanía del pueblo y estableciendo alguna forma de diferenciación de poderes.

Estos principios derivan en algunas construcciones propias del constitucionalismo, entre ellas:

a)-Del principio de supremacía constitucional surge la necesidad del control de constitucionalidad y la distinción entre poder constituyente y poder constituido.

b)-Los derechos del hombre son implementados en las “declaraciones de derechos” y conforme al principio de división de poderes, es el Poder Judicial quien tiene asignado un importante rol respecto a su vigencia, por lo que se derivan los subprincipios de “independencia del Poder Judicial” y de “garantías judiciales y procesales”. En algunos casos, este rol implica el control de constitucionalidad.

c)-El principio de soberanía del pueblo y de representación exigen para su ejercicio de las elecciones periódicas y la limitación de los mandatos políticos.
�	  “Constitución del Príncipe es lo que el Emperador establece por decreto, por edicto o epístola” (Gayo, Instituciones I, 5). Ulpiano, en el Digesto Justiniano, Lib. I, Tit. IV, 1, parte primera, enseña: “todo lo que el Emperador estableció por carta, suscripción o decreto, con conocimiento de causa o por sentencia interlocutoria, sin figura de juicio, o mando por edicto (...) estas son las que vulgarmente llamamos Constitución”.


�	 De Re Publica, I, 45,69.


�	 Ejemplos ya clásicos son la “Carta Magna” (suscripta entre Juan sin Tierra y los Barones de Inglaterra), de 1925 y el “Instrument of Government de Cronwell, de 1654 que vimos en el punto anterior. 


�	 Más tarde, traducidas al fracés como “Constitutions de Treize Etats-Unis de I Amerique” , influenciarían a los revolucionarios franceses.


�	 Friedrich, Carl J., “La Filosofía del Derecho”. Fondo de Cultura Económica.1ed., 1963.


�	 Madison y Hamilton sostenían que los derechos eran protegidos no por declaraciones, sino por una determinada estructura de gobierno. En El Federalista, LXXXIV, se lee “...la Constitución forma por si misma una declaración de derechos...”.


�	 Sartori, Giovanni, “Elementos de Teoría Política”. Ed. Alianza Singular. Falta el año. Capítulo I, pág. 17.


�	 Rossi, Pellegrino. Precisar cita


�	 Szabo, Irme, “Teoría de los Derechos Humanos”. 


�	 Vanossi, J.R.A., Teoría Constitucional; Sagues, Nestor, Control de Constitucionalidad, tomo I.


�	 Rousseau, J.J.,El Contrato Social; Hume, David, “Of the original contract” Ensayo sobre la moral, política y libertad, citados en el “El precompromiso y la paradoja de la democracia” de Stephen Holmes, en Constitucionalismo y Democracia, Fondo de Cultura Económica, México, Cap VII pg. 217 y 218. “Republicano” está usado en el sentido de “constitucionalistas”.


�	 Para el tema: Constitucionalismo y Democracia, obra colectiva, Fondo de Cultura Económica, Cap.VIII, Stephan Holmes, pg,217,263; Elster J., Ulises y las sirenas, Fondo de Cultura Económica,  


�	 Bidart Campos, Tratado Elemental de Derecho Constitucional, ed. Ediar, año 1989..


�	 El Federalista, XXXVII, Madison, ed.Fondo de Cultura Económica, 2da edición, 1957,pg, 149.





