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RFALIDAD EN EL DERECHO
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1. Diversos significados de constitucion

Si la idea de una ley fundamental se remonta a socieda-
des de muy lejanos tiempos, en que el poder ya estaba
encuadrado en un ordenamiento juridico y limitado por
fuerzas sociales efectivamente actuantes, el hecho es que
dicha idea pasé a tener una significacion peculiar, de matiz
ideologico, especialmente después de la Revolucion de
1789.

Las tres revoluciones [...] —las de Inglaterra, de los
Estados Unidos y de Francia— proporcionaron elementos
para una elaboracién doctrinal de lo que vino posterior-
mente a llamarse Estado de derecho o régimen constitucional.

El cuno ideolégico inherente de entonces en adelante a
la idea de la ley fundamental, denominada constitucion, se
manifiesta desde luego en aquel famoso articulo 16 de la
Declaracién de Derechos, haciendo de la separacion de
poderes una de las condiciones para que un régimen pudie-
ra ser considerado constitucional.

Por otra parte, en un sentido amplio, toda sociedad poli-
tica tiene su constitucion, sea cual fuere el régimen adoptado.
Ocurre con las sociedades lo mismo que con los organismos
vivos. Estos se constituyen segun las leyes biologicas, aquéllas
a través de una formacion historica.

En un sentido mas estricto, la constitucion significa la ley
fundamental del Estado, y atin en este caso el concepto se
aplica a todo y cualquier Estado, aunque sea totalitario o en
un régimen de absolutismo, cuando la lex suprema se identi-
fica con la voluntad del principe. Recordemos al respecto
los diversos significados de lex fundamentalis dados por Carl
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Schmitt, entre los cuales destaca la nocion kelseniana de
constitucion como norma ultima en un sistema de imputa-
ciones normativas (1).

Finalmente en un tercer sentido, aun mas estricto, la
constitucion designa una especie de contrato, al menos taci-
to, entre los gobernantes y sus gobernados, por el cual aqué-
llos tienen limitados sus poderes y deben reconocer a éstos
ciertos derechos o libertades intangibles.

En la primera de estas acepciones, la palabra constitucion
no se restringe al Estado o a las sociedades politicas, y al lado
del derecho constitucional del Estado podemos asi hablar
del derecho constitucional de la familia o de la empresa eco-
noémica. De esta acepcion de mayor amplitud destacase el
tercer y estrictisimo sentido, el de la constituciéon como ley
pactada entre los gobernantes y los gobernados, idea que
obedece ya a la Carta Magna de Juan Sin Tierra —uno de los
primeros y raros textos escritos de la constitucion britanica—
y que modernamente encuentra su expresion en la constitu-
cion como ley suprema elaborada por un poder revestido de
funcién creadora en el ordenamiento juridico, el poder
constituyente (2).

En el primer caso tomamos la palabra constitucion por
analogia con la constitutio corporis, mientras que en este ulti-
mo significado se liga a la derivacion de cum statuere, que
también le puede ser atribuida. Después de la primera cons-
titucion politica escrita y sistematica de los Estados moder-
nos, la Constitucion americana, promulgada precisamente a
fines del siglo XVIII, vemos generalizarse el régimen consti-
tucional a base de leyes fundamentales elaboradas por asam-
bleas constituyentes, estableciendo la disciplina del poder
en funcion de principios derivados de un abstraccionismo
juridico y provenientes de ideas sembradas en la época ilu-
minista.

De esta forma surgen las constituciones como producto
de la voluntad de los hombres que, en la calidad invocada

(1) Carl ScuMmitt, Verfassungslehre, § 5, 3" ed., Dunker & Humblot,
Berlin, pag. 42.

(2) Se trata entonces de la constitucién politica. Sobre la moderna
teoria del poder constituyente, aparte de la obra citada de Carl SCHMITT,
ver Egon ZWEIG, Die Lehre von Pouvoir Constituant: Ein Beitrag zum Staatsrecht
der franzisischen Revolution, J. C. B. Mohr (Paul Siebeck), Tubinga, 1909.
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por ellos de representantes del pueblo, reunidos en asam-
bleas de poderes especiales, redactan la ley fundamental del
Estado. Tienen, pues, las mismas un caracter convencional,
aun en el caso de las cartas otorgadas, pues éstas vienen a ser
el resultado de una declaraciéon de voluntad del titular de la
soberania reconociendo los derechos de sus subditos y com-
prometiéndose a respetarlos.

2. Constitucionalismo historico y constitucionalismo abs-
tracto

La experiencia de la Unién americana nos representa las
actividades de los fundadores de un nuevo Estado, al cual
correspondia dar una estructura constitucional. Venian a
desempenar la tarea cuando las ideas del siglo XVIII comen-
zaban a ser tenidas en consideracion por las élites dirigentes.
Y pese a tratarse de hombres practicos, que en su mayor
parte tomaban como fuente de inspiracion el derecho historico
de las primitivas cartas de colonizacion, no dejaban asimis-
mo de recibir el influjo de un Locke, de un Montesquieu, o
de un Rousseau (3).

El constitucionalismo de Inglaterra y de los Estados
Unidos parti6é del reconocimiento de derechos preexisten-
tes: libertades y privilegios que defender, observancia de
ciertas practicas consuetudinarias, derechos asegurados por
textos antiguos. La Declaraciéon de Independencia de las
trece colonias americanas, en 1776, invocaba para justificar
la emancipacién una serie de medidas ilegales y arbitrarias
del rey de Inglaterra, por las cuales el sistema de las leyes
inglesas era abolido y nuevos tributos eran impuestos, con
violacion de las antiguas cartas y sin el consentimiento de los
subditos. El Bill of Rights de 1689 reafirmaba los «auténticos,
antiguos e indubitables derechos del pueblo». Refiriéndose
ala Carta Magna, a la Peticion de Derechosy al Bill de 1689,
Freeman observa que ninguno de los susodichos documen-
tos politicos trajo el establecimiento de alguna cosa nueva.
Venian a reforzar la proteccion de derechos, de los que los

(3) Asi es como el Esprit des Lois adquirié una gran autoridad entre
los hombres de la naciente republica. Cfr. J. BRYCE, La République
Américaine, trad. francesa, V. Giard & Bric¢re, t. I, pag. 53.
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ingleses gozaban desde largo tiempo. En las grandes luchas
politicas, el clamor publico no se levantaba propugnando
nuevos principios, sino exigiendo el mejor cumplimiento de
las leyes en vigor o la reparacion de los agravios sufridos en
razon del desprecio o del olvido de las leyes (4).

Los derechos eran considerados en su concretizacion
histérica y no solamente en cuanto que predicados de la
naturaleza abstracta del hombre. Asi la constitucién politica
resultaba de un desarrollo organico, es decir, historico, del
derecho. De ahi que se haya dicho de la constitucion brita-
nica: it had not been made, but had grown. Y aunque no se
pueda en rigor decir lo mismo del derecho constitucional
americano, donde es mayor la intervencion del elemento
deliberativo y consensual en el sentido de la formacién de
nuevas normas de derecho, incluso ahi vemos el cuno de la
historicidad contrastar con el abstraccionismo de las férmu-
las constitucionales adoptadas en los paises hispanoamerica-
nos, a ejemplo, ademas, de la Francia revolucionaria, de las
Cortes de Cadiz y de la Constituyente de Lisboa.

Fue con la revolucién de 1789 cuando tal abstraccionis-
mo comenzo a imperar en la elaboracion del derecho cons-
titucional. El orden tradicional fue abatido para construirse,
en su lugar, la nueva sociedad. La constitucion se volvio pie-
dra angular del edificio a erigir, su promulgacién, una espe-
cie de acto solemne de fundacion del Estado y su texto la
fuente ultima de los derechos y de las libertades de los ciu-
dadanos. La esencia de la teoria revolucionaria del poder
constituyente y de la constitucion, acto de ese mismo poder,
estd en la idea de creacion ex nihilo del ordenamiento juridi-
co positivo por el pueblo, a través de sus representantes
debidamente acreditados para el ejercicio de las funciones
constituyentes.

Es lo que hace ver Georges BURDEAU con las siguientes
palabras: «La constituciéon no es la descripcion de practicas
mas o menos similares, no es incluso un conjunto de institu-
ciones a las cuales un consentimiento tacito del pueblo con-
feriria un valor discutible, no es tampoco la traducciéon en
normas juridicas de un Estado de hecho antiguo, es un acto
voluntario y reflexivo, por el cual el soberano define el

(4) Edward A. FREEMAN, Le développement de la constitution anglaise,
trad. de Alexandre Dehaye, Guillaumin et Cie., Paris, 1871, pag. 61.
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Poder que se inscribe en la institucion estatal, funda por tal
hecho el Estado y el poder que ha de ejercerse en su nom-
bre, y determina las condiciones en las cuales los gobernantes
estaran habilitados para usar de este poder y los gobernados
obligados a someterse al mismo» (5).

Si las leyes poco valen sine moribus, sin que estén asenta-
das en la realidad social y en el derecho histérico, esto tam-
bién es cierto tratandose de la ley fundamental del Estado,
incluso en la hipétesis de un nuevo régimen politico que
estructurar, cuando importa ajustar instituciones a un deter-
minado medio, tomando en cuenta los habitos sociales, las
tradiciones locales y regionales, el caracter general del pue-
blo, en fin, todo un background psico-sociolégico, politico y
econémico. En esta subestructura se encuentra lo que hay
de mas fundamental o constitucional en una nacién, su cons -
titucion social, el soporte de la constitucion politica. Esta iltima
no debe ser un producto concebido aprioristicamente o
fabricado como un artefacto, pues no es obra de ingenio
mecanico, sino de prudencia legislativa, y el legislador pru-
dente sabe auscultar los condicionalismos sociales.

3. Voluntarismo juridico y absolutismo democratico en la
moderna teoria del poder constituyente

Segun la concepcion democratica de la Constituyente
francesa y de las que en ella se inspiraron, la voluntad del
pueblo, creadora del orden politico, tiene en si misma la
ratio turis, independientemente de cualesquiera condicio-
nes. En dicha voluntad colocaba Sieyes el origen de toda
legalidad, ensenanza contenida en el panfleto Qu ‘est-ce-que le
Tiers Etat?, al reproducir la tesis de Rousseau afirmando que
la voluntad del pueblo siempre es recta. Los diputados cons-
tituyentes Camus y Teilhard, en la sesiéon de 1° de junio de
1790, afirmaban que la Asamblea tenia el poder de cambiar
la religion. Y asi la teoria revolucionaria conferia al poder
constituyente —lo observa el historiador Albert Mathiez— una
dictadura ilimitada en todos los dominios. «Todo el poder a
la Constituyente» era el pensamiento que precedia en mas

(5) G. BURDEAU, Traité de Science Politique, t. 111, Le statut du pouvoir
dans UEtat, Librairie Générale de Droit et de Jurisprudence, Paris, pag. 42.
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de un siglo al dicho de Lenin «todo el poder a los soviets».
Poder que ambicionaba el ser realmente creador, segun la
expresion de Marcel de la Bigne de Villeneuve: «Crear, el tér-
mino es muy significativo, pues una creacion consiste en
sacar una cosa de la nada. Antano esta facultad era atribui-
da a Dios. Los diputados no dudan en evocarla. A sus ojos el
texto constitucional que dan a luz es mas de lo que es una
ley por elevada y venerable que se quiera hacer esta nocion,
mas incluso que una disposicion hiperlegislativa o superle-
gislativa del mas alto grado que sea positivamente imagina-
ble. Es una revelacion que participa de la naturaleza divina».
El mismo pensamiento, con mayores arrobamientos, sera el
de los miembros de la Convencion. «He ahi —exclamaba
Barrieére— esa Constitucion tan deseada que, como las Tablas
de Moisés, inicamente puede salir de la Montana Santa en
medio de rayos y relampagos. Y no se diga que es obra de
algunos. En pocos dias se ha recogido la luz de todos los
siglos» (6).

Con tal concepcion el poder legislativo se cree infalible
y todopoderoso, se encierra orgullosamente en su autosufi-
ciencia y no siente las limitaciones que el legislador pruden-
te forzosamente percibe a su alrededor y dentro de si
mismo. La verdad, norma de accion, deja de ser la adecua-
cion entre el entendimiento y la realidad, llegandose, en un
extremo de idealismo, a transformar lo ideal en lo real.
Todo esto, fruto de aquella mentalidad impregnada de sub-

(6) Marcel DE LA BIGNE DE VILLENEUVE, L'activité etatique, R. Sirey, Parfis,
1954, pags. 398-399. Sobre el mismo tema véase Egon ZWEIG, op. cil.
Observando la influencia de la atmésfera del siglo de las «luces», en las
primeras constituciones escritas, dice Karl LOEWENSTEIN: «Se esforz6 por
trasladar las ciencias mecanicas a la ciencia del gobierno. Una constitu-
cién bien ordenada con una serie de controles y contrapesos (checks and
balances) destinados a garantizar las libertades, permitir obtener, por una
separacion funcional de poderes, el equilibrio ideal de las fuerzas socia-
les». Y prosigue: «En su optimismo ingenuo, los teéricos politicos y los
propios politicos acreditaron que bastaria una Constitucion bien ordena-
da, es decir, bien equilibrada, para obtener una sociedad igualmente bien
ordenada. Ignorando las tentaciones demoniacas del poder politico, la
Constitucion escrita ofreceria automaticamente la solucién de todos los
males sociales y aseguraria la felicidad de los pueblos regidos por
ella» («Réflexions sur la valeur des Constitutions», en Revue Frangaise de
Science Politique, vol. 11, nam. 1, enero-marzo 1952, pag. 10). Del mismo
autor: Volk und Parlament nach der Staatstheorie der franzosischen
Nationalversam-mlung von 1789, Munich, 1922.
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jetivismo abstraccionista, que viene dominando desde el
siglo XVIII hasta nuestros dias. Las leyes pasan, asi, a ser ela-
boradas sin el previo cuidado de un debido conocimiento
del medio social e histérico para el que se legisla.

4. La critica de Rosmini al abstraccionismo constituciona-
lista

La pretension de infalibilidad y omnipotencia de los
legisladores fue denunciada, en el siglo pasado, por Rosmini.

El gran pensador italiano, que contribuyé poderosamen-
te a la restauracion de la metafisica y vivio la crisis espiritual
de su época enteramente consagrado a la filosofia especulati-
va y a las cuestiones religiosas, tuvo también una inclinacion
muy acentuada hacia la ciencia politica, participando de las
preocupaciones de sus contemporaneos en relacion con la
agitacion revolucionaria. Gran metafisico, no cay6 sin embar-
go al tratar temas politicos, en el vicio de la «politica metafisi-
ca», segun la expresion de Augusto Comte con referencia a
Rousseau y los restantes hombres de 1789. Impugné la ideo-
logia que, proveniente de Francia, inspiraba en muchos pai-
ses de Europa y de América la implantacion del nuevo orden
constitucional. En sus proyectos de Constitucion para el
Estado romano, en sus ensayos sobre la «constitucion natural
de la sociedad civil» y sobre la «constitucion segun la justicia
socialy Rosmini procuraba apartar a los legisladores del liris-
mo revolucionario, trayendo a su consideracion el hecho
politico segun criterios de objetividad sociologica.

Hacia ver que hay dos modalidades de constitucion poli-
tica: una, formada gradualmente, sin un plan preconcebido,
bajo el impulso de las fuerzas sociales o de las aspiraciones
populares; otra, nacida de un golpe, producto de una ideo-
logia, saliendo de la mente del legislador como Minerva de
la cabeza de Jupiter (7). Las constituciones anteriores al 89
pertenecen al primer tipo, por ejemplo, la de la Republica
de Venecia y la de Inglaterra. Las otras tienen su filiacion en
la Francia revolucionaria.

(7) A. ROSMINL, Progetti di Costituzione. Saggi editi e inediti sullo Stato,
Fratelli Bocca Edit., Milan, 1952. La Costituzione secondo la giustizia sociale

(pags. 67 y sigs.).
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Hasta el momento en que escribia Rosmini Francia habia
tenido diez constituciones, algunas en vigor durante menos
de un ano. Esta inestabilidad fue también la de constitucio-
nes de otros paises derivadas del modelo parisiense. El
mismo autor, en las paginas de su trabajo Alcune parole sopra
diverse cose che pasano intorno a noi, enumera las constituciones
de paises europeos desde el 3 de mayo de 1791 hasta el 24 de
agosto de 1829, es decir, en un periodo de treinta y ocho
anos y algunos meses. Llegaban a 152, de las cuales 12 nunca
habian sido aplicadas. Las que permanecian en vigor no
sobrepasaban, en 1829, dieciséis anos de existencia.

En su lenguaje de polemista, el filésofo italico concluia
que las abstracciones politicas de la Revolucion francesa
eran insuficientes para fundamentar un gobierno durable y
reducian la vida de los Estados a la corta existencia de los
insectos.

5. Derecho constitucional y realidad constitucional en el
Brasil y en los paises iberoamericanos

La elaboracion de las constituciones politicas en un
plano ideolégico y segin una técnica meramente formalista,
suscito la oposicion entre el derecho constitucional y la rea-
lidad constitucional (8).

Un tal antagonismo resulta patente en la formacién cons-
titucional del Brasil y, aiin mas, en la de los pueblos vecinos
y hermanos de Iberoamérica. Nos muestra la historia de
estos pueblos un desprecio de todo un patrimonio institucio-
nal rico en elementos aptos para permitir la estructuracion
de un régimen auténticamente popular, cuyos caminos se
perderian con el trasplante de formulas democraticas sin
sentido para nosotros, recogidas en la experiencia de otros
paises, principalmente en la de los Estados Unidos.

De aqui que haya escrito el profesor Goffredo Telles
Junior: «;Para qué pueblo, para qué pais habian sido escri-

(8) Georges DASKALAKIS, «Droit constitutionnel et réalité constitu-
tionnelle», tesis presentada al Congreso Internacional de Juristas de
Atenas, en junio de 1955, Compte-rendu du Congres International de Juristes,
La Haya, pdags. 41-45. Karl LOEWENSTEIN, articulos citados en Revue
Frangaise de Science Politique, vol. IT, nims. 1y 2.
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tas las Constituciones republicanas del Brasil? ;Para los Es-
tados Unidos de América? ;Para Inglaterra? ¢Para Francia?
¢O tal vez, para el Congo, Camboya o Tanganica? Lo cierto
es que ellas no tienen ninguna apariencia de leyes confec-
cionadas a medida para nuestra tierra» (9).

Desde las primeros lideres, en la época de la indepen-
dencia —como Miranda en Venezuela y José Joaquin da Maia
en el Brasil-, hasta los hombres de gobierno, los reformado-
res y los creadores de constituciones, todos se hallaban, en
mayor o menor dosis, impregnados de las férmulas anglosa-
jonas sin un conocimiento suficiente de la vida del pueblo
en el interior del pais (10).

Las constituciones venian a ser asi obra de hombres ins-
truidos en el sabor de influencias extranjeras, desenraizados
de su tierra y vinculados a los intereses de la clase social
dominante. Eran las «élites marginales» de que nos habla
Oliveira Vianna en los volimenes de Institugoes politicas brasi -
leiras. La constituciéon como carta ideolégica, redactada en
funcién de ciertas concepciones politicas, dejaba de ser un
instrumento pragmatico destinado a preservar las libertades
concretas, y de esta forma perdiamos el sentido de aquel
constitucionalismo incipiente que habiamos heredado de
los portugueses y espanoles con el régimen de fueros.

El abstraccionismo de la ideologia liberal y del formalis-
mo juridico dificultaban la vision de las fuentes reales del
derecho. Y asi se acentuaba, en el campo del derecho cons-
titucional, la tension entre la norma y la realidad.

En presencia de la distinciéon entre fuentes formales y
fuentes reales del derecho, la constitucion politica significa
propiamente la constitucion formal. Se trata de la constitu-
cion juridica de la sociedad politica (Polis, Civitas, Estado-
nacion). Cuando es elaborada tomando debidamente en

(9) Goffredo TELLES JUNIOR, op. cit., pag. 5.

(10) El contraste entre las ciudades mds importantes del litoral,
donde dominaban los hombres de la “republica de las letras”, y la zona
rural del interior —senalado entre nosotros por Euclides bA CUNHA- pro-
porciond, en la Argentina, amplia materia de discusiones a proposito del
tema «civilizacién o barbarie». Ver Fermin CHAVEZ, Civilizacion y barbarie.
El liberalismo y el mayismo en la historia y en la cultura argentina, Editorial
Trafac, Buenos Aires. Ver también, en cuanto a Argentina, Arturo
Enrique SAMPAY, La filosofia del iluminismo y la Constitucion argentina de
1853, Editorial de Palma, Buenos Aires, 1944.
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cuenta los datos reales del pais al que pretende regir, la
dicha tension no se manifiesta de modo particularmente
acentuado. Pero cuando la constitucion formal no corres-
ponde a la realidad constitucional histérico-politica, enton-
ces se ve aparecer lo que George Daskalakis llama la
paraconstitucion y la contraconstitucion. En la primera hipote-
sis (paraconstitucion) la constitucion permanece en vigor,
pero se ve modificada, en sus aplicaciones, por reglas de
derecho escrito, por las costumbres, por la interpretacion,
por los usos constitucionales. En la segunda hipétesis (con -
traconstitucion), la constitucion se vuelve un chiffon de papiery
las practicas politicas son radicalmente contrarias al espiritu
y a las instituciones fundamentales del régimen constitucio-
nal formalmente establecido (11).

Esta distincion ya era esbozada por ARISTOTELES, en el
libro V de la Politica, donde el estagirita hace resaltar que las
democracias pueden ser mas o menos democraticas y las oli-
garquias, mas o menos oligarquicas. Asi la constitucién
puede ser democrdtica y el gobierno oligarquico.

Si en el Brasil y en los paises iberoamericanos la contra-
constituciéon ha prevalecido con frecuencia, esto se debe al
abstraccionismo anti-histérico de sus leyes fundamentales,
inspiradas en el «idealismo ut6pico» de las €lites dirigentes,
al cual las realidades sociales y las practicas politicas dan un
mentis sin apelacion (12). El caudillaje y el predominio de
las oligarquias o de los grupos manipuladores de la opinién
publica, en la realidad constitucional hispanoamericana,
son ejemplos que ilustran bien la hipétesis de Aristoteles:
conflicto entre la constitucion real, oligarquica y la constitu-

(11) Georges DASKRALAKIS, op. cit., pags. 41-45. A su vez, Karl
LOEWENSTEIN (R.ES.P., vol. II, pags. 20-22) se refiere a las constituciones
«nominales» y a las constituciones «semdnticas».

(12) En cuanto al Brasil, ver principalmente OLIVEIRA VIANNA, O
idealismo na evolugdo politica do Império e da Republica, 1922, Biblioteca do
Estado de S. Paulo, num. 1; O idealismo da Constituicdo, 2.* ed. aumentada,
Companhia Editora Nacional (Brasiliana, nimero 141), e Instituicoes
politicas brasileiras, Libraria José Olympio Editora, 1949; Alberto TORRES, A
Organizagdo Nacional, Rio de Janeiro, Imprensa Nacional, 1914; Victor
NUNES LEAL, Coronelismo, enxada e voto (O municipio e o regime representativo
no Brasil), Rio de Janeiro, 1948; CosTA PORTO, Pinheiro Machado e seu tempo,
Livraria José Olympio Editora, 1951; J. P., GALVAO DE SouUsA, Introdugdo a
Historia do Direito Politico Brasileiro, 2* ed., Ed. Saraiva, Sao Paulo, 1962y la
citada obra de Goffredo TELLES JUNIOR, A democracia e o Brasil.

268 Verbo, nim. 503-504 (2012), 259-272.



TENSION ENTRE LA NORMA Y LA REALIDAD EN EL DERECHO CONSTITUCIONAL

cion formal, que es generalmente una carta ideolégica
democratica.

6. Paraconstitucion y contraconstituciéon

Por otra parte, en las democracias modernas, la realidad
de los grupos mas o menos esotéricos y del poder econ6mi-
co, que hace del poder politico su instrumento, es la fuente
de la contraconstitucién, en cuanto al principio del origen
popular del gobierno y a la expresion teérica de la constitu-
cion formal. Y hay que considerar atn la importancia del
poder militar, cuya influencia politica no es apenas relevan-
te en la historia, pero resalta en nuestros dias, dando mar-
gen a que se comience a hablar de Estado militarista (13).

El prisma por el cual los juristas estudian el derecho es
el de las fuentes formales. Este formalismo, legitimo en si
mismo, debe ser completado por una vision sociologica del
fenémeno juridico, particularmente necesaria al legislador.
En lo tocante a las constituciones, hemos visto que, elabora-
das segun los preceptos de la técnica juridica seguidos por
los legisladores constituyentes, se subordinan a directrices
ideologicas y dependen también de las circunstancias hist6-
ricas que condicionan los movimientos politicos, las revolu-
ciones y las reformas legislativas. De ahi que diga Manuel
Garcia Pelayo que «el derecho constitucional vigente, como
todo derecho, no es pura norma, y si la sintesis de la tensién
entre la norma y la realidad con la que se enfrenta» (14).

La paraconstitucion es una consecuencia del desarrollo
del derecho constitucional cuando se quiere hacer de la
constitucion juridico-formal un sistema completo, una carta
ideolégica abarcando toda la sistematica del Estado en lo
concerniente a organizacion de los poderes publicos y
garantia de las libertades. Ambos aspectos del problema son
convergentes, presentandose la constitucion al mismo tiem-
po como una técnica de poder y una técnica de libertad. En

(13) Fred J. CoOK, The Warfare State (en traducciéon de Fernando
Castro Ferro: O Estado militarista, Editora Civilizacao Brasileira, Rio de
Janeiro, 1964).

(14) M. GARciA PELAYO, Derecho Constitucional Comparado, 2% ed.,
Manuales de la Revista de Occidente, Madrid, pag. 20.
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su significado original, la constitucién es precisamente un
instrumento de estructuracién pragmatica del poder politi-
coy de defensa de las libertades. Pero tiende a transformar-
se en una carta ideolégica en la cual estos dos aspectos
forman parte de un encuadramiento mas amplio, sometido
al proceso de cierta dialéctica. Puede suceder, entonces, que
la constitucién sea completada o modificada, en su aplica-
cién, por nuevas normas derivadas de la legislacion, de la
jurisprudencia o simplemente de la interpretacion del texto
constitucional. Ademas de estas reglas juridicas, ciertas prac-
ticas politicas pueden completar la estructura constitucio-
nal, hipétesis esta verificada, por ejemplo, con el régimen
de partidos formado en muchos pueblos cuya constitucion
no lo prevé. Asi, en el Brasil, la Constitucion de 1946 esta-
bleci6 el principio de la pluralidad de partidos, mientras
que las Constituciones anteriores callaban al respecto de
esta materia. Otro ejemplo que puede ser recordado entre
nosotros, es €l pretendido parlamentarismo del Imperio,
tipicamente paraconstitucional, por haberse formado al
margen de cualquier disposiciéon que lo hubiese instituido
en la Carta de 1824.

Si la constitucion es mas un instrumento pragmatico que
una carta dogmatica, entonces las normas complementarias
de la ley fundamental se adicionan generalmente a su texto
mediante un crecimiento organico en la linea del derecho
histérico, sin una ruptura con lo que ya estaba establecido y
sin oponerse a las disposiciones constitucionales. La
Constituciéon de los Estados Unidos nos proporciona un
ejemplo significativo de esta hipotesis, con el sistema de los
amendments anadidos al texto constitucional. De ahi el decir-
se que, en el caso en cuestion, la constituciéon no es un edi-
ficio completo, sino el cimiento o sostén de un edificio.

Cuando la ley constitucional y la ley ordinaria no se dis-
tinguen por una diferencia sustancial —asi el caso de
Inglaterra— no se puede hablar de paraconstitucion, pues la
elaboraciéon en materia constitucional permanece siendo
proceso normal en los trabajos del Parlamento. En los paises
de constitucion escrita y rigida, por el contrario, la diferen-
ciacién entre constitucion y ley ordinaria se hace mas acen-
tuada, siendo la primera un acto del Poder Constituyente,
cuyas funciones desde luego, pueden corresponder al
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Legislativo ordinario, pero unicamente en las hipétesis
expresamente previstas por la propia constitucion.

El principio del control de la constitucionalidad de las
leyes y de los actos del Poder Ejecutivo por el Poder Judicial
es una barrera levantada a las practicas contraconstituciona-
les, que, sin embargo, pueden existir de hecho escapando a
tal control.

Finalmente, debe notarse que las constituciones po-
liticas del tipo de una carta ideolégica abarcan todo el dere-
cho constitucional, sea su materia amplia o estricta. Tienden
a hacer con el derecho constitucional lo que se intent6
hacer en Francia con el derecho civil en la época de la codi-
ficacion. El derecho civil transbord6 los diques dentro de los
cuales procuraron encerrarlo, paulatinamente fue siendo
modificado y fragmentado por leyes que alteraron el Codigo
napoleénico. Semejante fragmentacion es mas dificil en las
constituciones, en virtud del principio de la intangibilidad
constitucional, viniendo de ahi los conflictos entre la consti-
tucioén juridica y la realidad constitucional. La realidad
sobrepasa el esquematismo de las constituciones ideolégicas
y suscita normas de tipo paraconstitucional o contraconsti-
tucional (15).

7. El problema constitucional de la hora presente

En una conferencia de amplia resonancia pronunciada
en 1930, René Capitant sostenia que la costumbre no era
solamente un dato complementario, sino un dato primor-
dial de la organizacién constitucional de la III Republica
francesa, cuyas instituciones esenciales no figuraban en los
textos escritos e incluso se encontraban en oposicién a los
textos. Asi, de las catorce atribuciones iniciales del
Presidente de la Reptublica solamente subsistian dos, por
las cuales pudiese manifestar personalmente su autoridad:

(15) En las épocas revolucionarias, cuando se mantiene una estruc-
tura constitucional, la intangibilidad y la estabilidad de la constitucién
ceden ante las facultades del poder revolucionario, que se inviste en el
ejercicio del Poder Constituyente. Es lo que explica, entre nosotros, los
Actos Institucionales y Complementarlos cara a las Constituciones de
1946 y 1967.
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la eleccion del presidente del Consejo y el derecho de gra-
cia (16).

Los estudios de derecho constitucional comparado nos
permiten comprender la relatividad de los textos y de las
formulas. Es la lecciéon de Mirkine-Guetzévitch haciendo ver
que tales estudios deben ser dirigidos en especial a observar
las practicas constitucionales (17).

Las transformaciones operadas en la vida politica de los
pueblos después de la segunda guerra mundial, el desajus-
te entre los poderes del Estado, la crisis de la representa-
cion y de los sistemas electorales, las exigencias de la
seguridad nacional y las nuevas modalidades de organiza-
cion internacional, todo esto viene a realzar dicha relativi-
dad. Constituciones antes juzgadas perennes caen como
un castillo de naipes, y principios juridicos a los cuales se
daba un valor dogmatico no resisten la presion de los acon-
tecimientos. Para la mayoria de las naciones la cuestion no
esta tan s6lo en una revision constitucional por medio de
enmiendas que alteren en poco la estructura del régimen.
El problema de la reforma del Estado precisa ser plantea-
do en términos mas amplios, teniéndose presente la ade-
cuacion entre la constitucion formal y la constitucion
histérico-social.

(16) Apud Marcel PRELOT, prefacio a B. MIRKINE-GUETZEVITCH, Les
Constitutions européennes, Presses Universitaires de France, Paris, t. I, pag. X.
(17) MIRKINE-GUETZEVITCH, op. cit., t. I, pag. 13.
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