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La existencia de una ciencia constitucional supone, a la vez, la
de una técnica constitucional, que se propone la busqueda y la adop-
cién de los medios adecuados para la consecucion de los fines que per-
sigue aquella disciplina. ADOLFO POSADA, el ilustre maestro espafiol
del derecho politico, hacia notar la conveniencia de distinguir siempre
el derecho puro — el derecho idea, gue es criterio estimativo de valo-
rizacién y generador de inspiraciones en normas que se viven, al aco-
modarse & ellas el comportamiento de dichos seres libres — de los
medios, instrumentos institucionales y procesales con que se procura
dar y se da efectividad concreta al derecho y sus normas, ¥ que cons-
tituyen su técnica juridica, si en tanto reflejan o traducen derecho (*).

La técnica constitucional consiste, entonces, en el adecuado ma-
nejo de los medios que permiten alcanzar los fines que persigue la
clencia del derecho constitucional. Pero, como dichos fines se obtienen
mediante la formulacién y la aplicacion de las normas constitucionsales,
corresponde distinguir la técnica de la formulacidn de la téenica de la
aplicacion de la Constituciéon. La primera se refiere a la elaboracion
y redaccién de la Constitucitn; la segunda, a la aplicacidén de ésta a
los casos particulares, y suscita el importante y delicado problema de
la interpretacién constitucional. Nosotros nos ocuparemos, ahora, de
la primera, vale decir, de 1a técnica de la formulacion constitucional (2).

(1) ADOLFO POSADA, Trotado de Derecho Polifico, Madrid, 1935, t. 2, p. 89.

(2) Nos hemos ocupado del tema in ertenso en nuestras obras: Tratedo de Ia Ciencia
del Derecho Constitycional, 2% edicién, Buenos Aires, 1977, t. 3, p. 570; Derecho Cons-
titucional e Instituciones Politicas: Teorig Espirica de las Instituciones Politicas,
22 edicion, Buenos Aires, 1976, t. 2, p. 375.
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Ha. de reconocerse, con humildad, que supera las posibilidades de
la mente humana la soberbia pretension de dictar normas para el
gobierno de la comunidad. Ya ROUSSEAU, en su libro famoso, escribi6é
que “para descubrir las mejores reglas de sociedad que convienen a las
naciones, seria preciso una inteligencia superior, que viese todas las
pasiones de los hombres y que no experimentase ninguna; que no tu-
viese relacion con nuestra naturaleza y que la conociese a fondo; que
tuviese una felicidad independiente de nosotros y, sin embargo, que
quisiese ocuparse de la nuestra; en fin, que en el progreso de los tiem-
pos, preparandose una gloria lejana, pudiese trabajar en un siglo y
gozar en otro”. Y el ilustre autor del Centrato Socigl resumia su pensa-
miento al respecto, diciendo que “serian preciso dioses para dar leyes
a los hombres.” (*) En lo que coincidia ESTEBAN ECHEVERRIA cuan-
do en el Dogma de Mayo afirmaba que la obra del legislador es ““subli-
me vy semejante a la de Dios” (4).

No ha de sorprender entonces que la elaboracién de las constitu-
ciones y las leyes sea tarea que desde antiguo se ha querido vincular a
lo divino, por lo que, a quienes las hacen, se ha exigido siempre virtudes
¥y conocimientos que sélo los dioses podrian poseer. En sus clésicos
Aforismos Politicos, proclamaba CAMPANELLA, en el siglo XVII, que
“legislador es quien funda un imperio bajo nuevos auspicios de reli-
giones y de leyes, armas y ritos, como Moisés bueno y Mahoma malo.
De donde el legislador ha de ser: o Dios como Cristo, o mensajero de
Dios como Moisés, o astutisimo politico, como Minos, Mahoma, Jtpi-
ter, Osires y otros semejantes; que fingieron ser enviados de Dios para
alcanzar crédito, ya que el legislador debe ser alabadisimo, sapientisi-
mo, divinisimo, religiosisimo y sobrehumano”. Por lo que CAMPANEL-
LA insistia en que “la primera alabanza y sabiduria y otras virtudes
débese al legislador” (°).

JEREMY BENTHAM — el famoso filésofo y jurista inglés, creador
del utilitarismo — escribié un libro sobre lo que denomind nomografia,
o sea, el arte de redactar las leyes, que se publico, luego de su muerte,
en 1832. BENTHAM fué un gran creador de palabras y si bien no in-
ventd el término nomografia, fué quien le did el sentido que hoy se
acepta. Explayandose sobre el tema, explica que emplea dicho vocablo
pare. distinguir aquella parte del arte de 12 legislacién que se relaciona
con la forma dada, o adecuada para ser dada, a la materia de la cual
el cuerpo legal v sus distintas partes estd compuesto: la forma, en
contraposicién con la materia, v en la medida en que un objeto es sus-
ceptible de ser contemplado separadamente del otro” (°).

(3) JUAN JACOBO ROUSSEAU, Contrato Social, Madrid, 1929, libro II, cap. VII, p. 58.

(4} ESTEBAN ECHEVERRIA, Dogma Socialista o de Mayo, Universidad Naclonal de La
Plata, 1940, § X, p. 205.

{5) TOMAS CAMPANELLA, Aforismos Politicos, Madrid, 1956, & 51,64, p. 46.
{8) MONTESQUIEU, El Espirity de lgs Leyes, libro I, cap. III, t. 1, p. T.
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La primera y mas importante regla que debe observar el legislador
constituyente — y que, por desgracia, es también la que mas a menudo
se transgrede — exige que la Constitucién responda lo més ajustada-
mente posible a la realidad juridica, politica, social, econémica ete., del
pueblo de que se trata. Ya MONTESQUIEU sustenia gue “el gobierno
mas conforme a la naturaleza es el que mas se ajusta a la disposicién
particular del pueblo para el cual se establece... y las leyes politicas
y civiles no deben ser otra cosa sino casos particulares en que se aplica
la misma razon humana. Deben ser estas dltimas tan ajustadas a las
condiciones del pueblo para el cual se hacen, que seria una rarisima
casualidad si las hechas para una nacion sirvieran para otra. Es pre-
ciso que esas leyes se amolden a la naturaleza del gobierno establecido
0 que se quiera establecer, blen sea que ellas lo formen, como lo hacen
las leyes politicas, bien sea que lo mantengan, como las leyes civiles”.
Y definiendo Io que denominaba el espiritu de las leyes, el genial pen-
sador decia que dichas leyes “deben estar en relacién con la naturaleza
fisica del pais, cuyo clima puede ser glacial, templado o térrido; ser
proporcionadas a su situacion, a sua extension, al género de vida de sus
habitantes: labradores, cazadores o pastores; amoldadas igualmente al
grado de libertad posible en cada pueblo, a su religién, a sus inclina-
cicnes, a su riqueza, al nimero de habitantes, a su comercio vy a la
indole de sus costumbres. Por 1ltimo, han de armonizarse unas con
otras, con su origen y con el objeto del legislador. Todas estas miras
han de ser consideradas” (°). Recuérdese que cuando se le pregunté a
Soldn si habia dado a los atenienses las mejores leyes, respondié con la
profunda y sencilla sabiduria de los antiguos: “de las que podian re-
cibir, las mejores” (7).

En 1819, BOLIVAR afirmaba enfiticamente que “las leyes deben
ser relativas a lo fisico del pais, al clima, a la calidad del terreno, a
su situacién, a su extensién, al género de vida de los pueblos; referirse
al grado de libertad que la Constitucién puede sufrir, a la religién
de sus habitantes, a sus inclinaciones, a sus riquezas, a su ndamero, a
su comercio, & sus costumbres, a sus modales”. Afios antes, habia criti-
cado a los tedricos del derecho constitucional positivo. “Los codigos
que consultaban nuestros magistrados — dijé — no eran los que podian
ensefiarles la ciencia practica del gobierno, sino los que han formado
ciertos buenos visionarios que, imaginindose republicas aéreas, han
procurado alcanzar la perfeccién politica, presuponiendo la perfecti-
bilidad del linaje humano” (8). Coincidentemente, SAN MARTIN es-
cribia a O’HIGGINS, en 1833: “yo estoy firmemente convencido de que
los males que afligen a los nuevos Estados de América no dependen
tanto de sus habitantes como de las constituciones que los rigen. Si
los que se llaman legisladores de América hubieran tenido presente que
a los pueblos no se les debe dar las mejores leyes pero si las mejores
que sean apropriadas a su caracter, la situacion de nuestro pais seria

(7) PLUTARCO, Solén, en Vidas Parnlelas, Madrid, 1919, t. 1, XV, p. 244.

(8) LULS ALBERTO CABRALES, “El Pensamiento Auténtico de Bolivar sobre ¢l Régimen
de Gobierno”, Reviste de Estudios Politicos, Madrid, 1949, mim. 43, p. 1290,

R. Inf. legisl. Brasilia a. 17 n. 66 obr./jun, 1980 7



diferente” (*). Y RIVADAVIA, en el discurso que pronuncié al asumir
la Presidencia de la Nacion Argentina, el 8 de febrero de 1828, procla-
maba que “fatal es la ilusién de un legislador cuando pretende que su
talento y su voluntad pueden mudar la naturaleza de las cosas o su-
plir a ella sancionando y decretando creaciones”.

Los Constituyentes argentinos de 1853, al colocar las piedras mi-
liares de la organizacién constitucional de su pais, demonstraron su
sencilla pero profunda y admirable sabiduria. Y es que entre las mu-
chas y sobresalientes virtudes de la Constitucion Argentina, una de las
més destacables es la de ser exacta expresion de la historia, de las ne-
cesidades y de los ideales del pueblo de la Republica. Bien explicé en
el seno del Congreso General Constituyente su Presidente, don FACUN-
DO ZUVIRIA, que “la cienc'a del legislador no estd en saber los prin-
cipios del derecho constitucional y aplicarlos sin méis examen que el de
su verdad histérica; sino en combinar esos mismos principios con la
naturaleza y peculiaridades del pais en que se han de aplicar; con las
circunstancias en que éste se halle, con los antecedentes y aconteci-
mientos sobre que se deba y pueda calcular; estd en saberse guardar
de las teorias desmentidas por los hechos, ya sea por la falsedad de
ellas 0 su mala aplicacién. Estd también en conocer todos los elemen-
tos materiales y morales que encierra la sociedad sobre que va a legis-
lar. Est4, finalmente, en saber juzgar y combinar todas las pretensio-
nes e intereses discordantes de los pueblos que constituyen dicha so-
ciedad"” (19).

Coincidentemente, la Comision del referido Congreso, que redac-
tara el proyecto de Constitucion de 1853, declard, en el informe res-
pectivo: “el proyecto que la Comision tiene la honra de someter a exa-
me de V.H., no es obra exclusiva de ella. Es la obra del pensamiento
actual argentino, manifestado por sus publicistas y recogido en el tra-
to diario que los miembros de la Comisién mantienen con sus dignos
colegas. La Comisién no ha hecho més que redactar la idea del Con-
greso Constituyente, como habrd de probarlo, sin duda, la plena apro-
bacién que de V.H. confiadamente espera”. Todo el pensamiento del
Congreso General Constituyente sobre el punto fué sintetizado por di-
c¢ha Comisién, al declarar en el mencionado informe que el proyecto
“ng crea ni inventa nada” (1!). Por su parte, en el seno de la Conven-
cién de la Provincia de Buenos Aires de 1860, la Comision que revisé
el texto constitucional de 1853, expresaba en su informe — firmado por
BARTOLOME MITRE y en el que tuvo intervencion preponderante
DOMINGO F. SARMIENTO — que ‘“la Comisién no ha desconocido, al
adoptar esta regla de criterio, que cada pueblo tiene su modo de ser;
sus principios fundamentales de gobierno encarnados en sus costum-
bres, sus antecedentes histéricos, sus instituciones de hecho que no es-

(9) JOSE DE SAN MARTIN, Epistolario Selecto, Buenos Aires, 1947, p. 240,

(10) Diario de Sesiones del Congreso General Constifuyente: 1852-1854, Buenos Adres,
1854, p. 50.

(11} Convencién Nacional de 1898 y antecedenles, Buenos Alres, 1898, p. 266,
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tan escritas y que tienen toda Ia fuerza de Ia ley aceptada; y, por con-
secuencia, que cada pueblo tiene en si mismo su Constitucién, y que
no es posible organizar bien una nacién en teoria, prescindiendo total-
mente de las leyes del tiempo y del espacio. Pero ha reconocido, tam-
bién, que no obstante estas verdades pricticas, el legislador debe pro-
pender a levantar los hechos a la altura de la razdn, poniendo a 1a ley
de parte de ésta, en vez de capitular con los hechos que no tienen ra-
zon de ser” (1%).

Quienes redactan una Constitucién no deben sentirse especialistas
que en la serenidad de un gabinete estdn elaborando un tratado sobre
la materia, sino hombres de Estado, que se hallan preparando un ver-
dadero instrumento de libertad y gobierno, cuyo contenido tiene intima
relacion con el drama desarrollado a través de la historia del pais, del
cual son protagonistas las varias generaciones de habitantes que con
su esfuerzo, su sacrificio y hasta su vida, llevaron a buen término el
siempre azaroso, ¥ no pocas veces cruento, procesoc de institucionaliza-
cion; instrumento de libertad y de gobierno que si no resulta adecuado
para la consecucién de los fines propuestos, como tampoco a la reali-
dad y a las posibilidades de la Nacién, en su fracaso degenerard en ins-
trumento de opresién y desgobierno.

JOSE MANUEL ESTRADA — desde su catedra famosa en la Uni-
versidad de Buenos Aires — de la que hizo astillas, como dijera, para
defender la libertad — proclamaba que “una Constitucién debe consul-
tar la situacién historica de la sociedad que estad destinada a regir;
pero no con el objeto de eliminar ni destruir ninguna de las fuerzas
vivas puestas en aeceién por los sucesos sino, por el contrario, con el
propésito de no excluirlas, con el fin de perfeccionarlas, con el empefio
de suscitar todas las que le sean correlativas y necesarias para su con-
solidacién y su mejora, de acuerdo con los principios eternos a que
debe subordinarse el orden juridico” ('*). Lo dijo también MITRE, con
emaocionada palabra desde su banca de senador: “es que detras de los
codigos fundamentales de los pueblos libres, detris de aquellas pres-
cripciones que mejor garanten sus derechos, hay siempre un espectro
bistérico que simboliza 1a lucha, el dolor o el sacrificio, ya sea el de
un libertador como WASHINGTON, de un verdugo como ROSAS, o de un
martir como ABERASTAIN. Cada una de las grandes cuestiones resuel-
tas entre nosotros por el derecho constitucional ha side un drama pro-
longado y palpitante, una pasién o un martiric a que esas soluciones
responden y se ligan... Si recorremos las paginas de nuestra Ley Fun-
damental encontraremos en cada una de ellas las manos con gue le-
vanta la carta de manumisién que atestigua su antiguo cautiverio” (),
Por eso, pudo decir ESTRADA, con verdad, que el articulo 29 de la Cons-
titucién Argentina, que prohibe las facultades extraordinarias y la

(12) Diaric de Sesiones de la Convencion del Estado de Buenos Aires encargada del
examen de lo Constitucion Federal, Buenos Aires, 1860, p. 92.

(13) JOSE MANUEL ESTRADA, Obras Completas, t. 10, p. 288.

(14) BARTOLOME MITRE, Arengas, Buenos Aires, 1889, p. 301.
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suma del poder publico, “estd escrito con la sangre de nuestros herma-
nos” (1*). Por su parte, AGUSTIN ALVAREZ llamaba la atencién acerca
de gque “no son las leyes escritas en el papel, que admite lo que le pon-
gan, la medida del estado de civilizacién de un pueblo, sino su concien-
cia y su razén, porque todo depende, a 1o menos en las leyes politicas,
de ese juez doméstico de las acciones y de su asesor que disciernen lo
que es buenoc y lo que es malo, que son los legisladores scherancs de
las costumbres, llamadas segunda naturaleza, sin duda para indicar
que son mas fuertes que la ley, en el modo en que las cosas predomi-
nan sobre las palabras, sin preocuparse siquiera de si las acompafian o
andan por otro lado. En efecto, cuando 13 ley es producto de la costum-
bre, las dos marchan juntas y acordes; perc cuando la costumbre es
propia ¥y la ley prestada, y el fruto de una razén y de una conciencia
mgs adelantadas, es como cuando un chico se pone el traje de una
persona mayor; a simple vista se nota que el difunto era maés juiclo-
SO" (lﬂ)-

En general, la Constitucion suele ser el resultado de un compro-
miso o transaccién, que integra las distintas ideas e intereses de los
habitantes del pafs respectivo. Las leyes fundamentales escritas que
han alcanzado una existencia més prolongada — que son, precisamen-
te, las de los Estados Unidos y la Republica Argentina — consagraron
ese acuerdo o pacto que aseguraria su estabilidad y permanecia a través
del embate de los tiempos y de las pasiones de los hombres. “Lo l6gico
— ensefia GASCON Y MARIN — es que 1a ley fundamental no contenga,
no se lleve a ella sino lo que tenga asentimiento general; lo que por
todos debe ser respetado; lo que, no olvidando naturalmente las exi-
gencias de la evolucién y 13s necesidades de los tiempos presentes, sig-
nifican las instituciones e ideas de mayor arraigo y tradicién en la so-
ciedad de que se trate. Si la Ley Fundamential es ley para la comuni-
dad, en el bien de ésta y en su propia historia debe inspirarse. Razon
tiene KELSEN al decir que lo que se entiende por Constitucién, ante
todo y siempre, es un prineipio en el cual se exprese juridicamente el
equilibrio de las fuerzas politicas en el momento que se considera” (17).

La Constitucion no puede jamas contrariar al espiritu publico, ni
a la tradicién del pafs, sin convertirse en una simple hoja de papel,
pronta a desaparecer al més lijero soplo, como lo demuestra la historia
del mundo en todas las épocas. Por eso, en las Bases, recomendaba AL~
BERDI no olvidar “la vocacién politica de que debe estar caracterizada
la Constituciéon que es llamada a organizar”. Y agregaba que “la Cons-
titucion es llamada a contemporizar, a complacer hasta cierto grado
algunas exigencias contradictorias que no deben mirar por el lado de
su justicia absoluta, sino por el de su poder de resistencia, para com-

(15 JOSE MANUEL ESTRADA, Curso de Derecho Constitucional, Buenos Aires, 19827,
t. 2, p. 32.

(18) AGUSTIN ALVAREZ, South America: Ensayo de Psicologia Social, Buenps Aires,
1853, p. 51.

(17) J. GASCON y MARIN, El Poder Constituyente, Madrid, 1947, p. 78.
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binarlas con prudencia y del modo posible con los intereses del pro-
greso general del pais”. Para ALBERDI, “toda Constitucién tiene una
vocacion politica, es decir, que es llamada siempre a satisfacer inte-
reses y exigencias de circunstancias. Las cartas inglesas no son sino
tratados de paz entre los intereses contrarios”. Y encontraba 1a Consti-
tucién real o natural del pais en “esa vocacidn politica resultante del
equilibrio o compromiso de la interaccién de los individuos y los grupos
de individuos integrantes de la comunidad nacional” (28).

La Constitucién de los Estados Unidos de 1787 — modelo inspira-
dor de tantas constituciones democraticas — sigui¢ sin duda la voca-
cién politica de esa nacion; y es por ello que ha podido mantenerse en
plena y efectiva vigencia a través de los aflos, de guerras y de conflictos
que hubleran hecho naufragar a cualquier Ley Fundamental en cual-
quier pais y cualquier época. Como dijera la Suprema Corte norteameri-
cana, en el caso Vanhorne v. Dorrance, en 1795 (2 Dall. 304, 309): “no
obstante la lucha de intereses opuestos y la violencia de las partes con-
tendientes, parece firme e inmutable, como una montafia en medio de
las tormentas, o como una roca en el océano en medio del furor de
las olas™.

La Constitucion de la Republica Argentina de 1853-1860 también
tuvo muy en cuenta la vocacién politica del pafs, y por ello pudo afir-
mar JUAN MARIA GUTIERREZ, en el Congreso General Constituyente
que la sanciond: “la Constitucion no es una teoria, como se ha dicho;
nada mAas practico que ella; es el pueblo, es la Nacién Argentina hecha
ley y encerrada en ese codigo que encierra la tirania de la ley, nica
a que yo y todos los argentinos nos rendiremos gustosos” ().

Resulta frecuente el espectdculo desgraciado de pafses que oculfan
la miseria, la violencia y la explotacién del hombre por el hombre, en
un clima social y politico en el que no se respeta la libertad ni la dig-
nidad humanas, tras la cortina de humo de una Constitucion ultraso-
cial, que no deja institucién o derecho del constitucionalismo social sin
proclamar y adoptar. En tales casos climplese en los constituyentes la
amarga profesia alberdiana: “Haréis constituciones brillantes que satis-
fagan completamente las ilusiones del pais; pero el desengafio no tar-
dara en pediros cuentas del valor de las promesas, y entonces se veri
que hacéis papel de charlatanes, cuando no de nifios, victimas de vues-
tras propias ilusiones” (20).

Lo dicho no significa que el constituyente estd fatalmente obligado
a marchar a la zaga de los hechos. Su augusta misién no puede limi-
tarse a la de un simple auscultador de la realidad institucional de su

(18} JUAN B. ALBERDI, Bases, Obres Selectas, Buenos Aires, 1920, t. 10, cap. XXIX,

p. 215,

(19) Congreso General Constituyente de la Confederaciom Argentina: sesién 1852-1854,
p. 70.

(20) JUAN B. ALBERDI, Bases, Obras Selectas, Buenos Aires, 1920, t. 10, cap. XXXIT,
p. 225,
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pais, y mucho menos hé de aceptarse que la Constitucién tenga nece-
sariamente que ser una mera fotografia de aquella. No se trata de tra-
ducir los hechos en disposiciones escritas, cuyo conjunte formaria la
Constituecién. Es que si las constituciones, si bien deben acoger genero-
samente a la realidad, no por ello deben cerrar las puertas al ideal,
cuya incansable busqueda anima y da motivo a la vida de los hombres
¥ los pueblos. Como escribiera DE RUGGIERO, “existen dos ciudades,
o Estados, o formas de convivencia. La una es aquella en que vivimos
materialmente, angosta en sus confines, sofocante en sus calles popu-
losas, a menudo mezquina y sérdida en sus afanes. La otra es la Ciudad
ideal que deseamos, cuya imagen sugestiva dibujamons en nuestra
mente anticipando su realizacién con la fantasia y el corazén. En todos
los tiempos, los individuos vivieron en carne y en espiritu estas dos ciu-
dades, y algunos de ellos fijaron con rasgos incisivos sus caracteres an-
titéticos: PLATON, SAN AGUSTIN, MORO, CAMPANELLA, para re-
cordar gdlo a los mayores, Pero no hay ser humano, por humilde que sea,
que desde el rincon en que se marchita, no vislumbre un trozo de cielo
¥ no reconozca en él el simbolo de su verdaders patria” (*1).

Bien estd que el constituyente, sin caer en el teoricismo o en el
constitucionalismo profesoral, siga las ensefianzas de la ciencia y la tée-
nica de la disciplina, y sin dejar de asentar sus pies en la tierra, eleve
sus ojos a lo alto buscando derroteros. Ni aun en materia constitucio-
nal cabe desterrar del todo al eferno vellocino de oro. Como ensefiaba
SENECA, “el hombre esti en igualdad perfecta con los dioses: su pro-
pensién es elevarse hacia los altos cielos, de los cuales hubo de salir y
descender” (%),

8i bien es la Constitucién la que debe amoldarse al pais y no el
pais a la Constitucién, es recomendable que el Codigo Fundamental de
una Nacién se eleve sobre los defectos y las malas practicas y sefiale
un rumbo definido para el progreso institucional. Con acierto sostenia
SANCHEZ VIAMONTE que “una Constitucién es por definicién un pro-
grama maximo. Debe contener el méximo de posibilidades para las as-
piraciones de justicia que caracterizan la inquietud social de un mo-
mento histérico. Por eso resulta incompatible con el totalitarismo y
con cualquier forma de dictadura, aun en los casos en que se ha reali-
zado la tentativa de ultrajar su natural decoro” (*).

No se trata simplemente “de que la Constitucion deba ser la exacta
expresion y la resultanfe de las caracteristicas y necesidades materiales
del pais, sino que ademas y por sobre todo, debe satisfacer cumplida-
mente los valores espirituales, como también los ideales de ese pueblo.
“Fuerzas — dice SANCHEZ AGESTA — no son s6lo Ios instrumentos
maferiales del poder {agrupacion de hombres, acumulacién de bienes,
armamentos, organizacién), sino més fundamentalmente los valores es-

(21) GUIDO DE RUGGIERO, E! Retorno a lg Razén, Buenos Aires, 1549, p. 209.
(22 SENECA, Libro de Oro, Madrid, 1834, p. 150,
(23) CARLOS SANCHEZ AGESTA, Derecho Constitucional, Buenos Aires, 1946, t. 1, p, 32.
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pirituales en que, en ltimo térming, reposa la misma fuerza material.
Asi entendida la Constitucion, se manifiesta como la formulacion de los
valores validos para una comunidad y la expresion consecuente de las
fuerzas y los elementos sociales que los representan. Las instituciones
politicas tinicamente son estables cuando las ideas que las fundan coin-
ciden con estas valoraciones preponderantes y llevan a la organizacion
de las instituciones aquellos elementos que les prestan una adhesién
espontanea” ().

La virtud principal de la Constitucién Argentina — que le ha
permitido sobrevivir a todas las vicisitudes institucionales que ha debido
soportar el pais, a la vez que aparecer siempre en los momentos mas
oscuros de nuestra historia politica, como la estrella que con su brillo
inextinguible ilumina siempre el rumbo seguro a seguir — es, precisa-
mente, 12 de responder adecuadamente y de manera exacta a las fuerzas
espirituales y materiales que en su conjunto integran la Nacién. Por
ello, dijo con acierto nuestra Corte Suprema de Justicia, resolviendo el
caso Carlos H. Bressani v. Provincia de Mendoza (Fallos: 178,22) que
“el mayor valor de la Constitucién no estd en los textos escritos que
adoptd y que antes de ella habian adoptado los ensayos constitucionales
que se sucedieron en el pais durante cuarenta afios, sin lograr realidad,
sino en la obra practica, realista, que significéd encontrar la férmula que
armonizaba intereses, tradiciones, pasiones contradictorias y belicosas.
Su interpretacién auténtica no puede olvidar los antecedentes que hicie-
ron de ella una creacién viva, impregnada de realidad argentina, a fin
de que dentro de su elasticidad y generalidad que le impide envejecer
con el cambio de ideas, crecimiento o redistribucion de intereses, siga
stendo el instrumento de la ordenacién politica y moral de la Nacién”.
Por ello, también, escribié a comienzos de siglo JOAQUIN V. GONZA-
LEZ: “no debe olvidarse que es la Constitucion un legado de sacrificios y
de glorias, consagrado por nuestros mayores & nosotros y a los siglos
por venir; que ella dié cuerpo y espiritu a nuestra patria hasta entonces
informe, y que como se ama la tierra nativa y el hogar de las virtudes
tradicionales, debe amarse la Carta que nos engrandece y nos convierte
en fortaleza inaccesible a la anarquia y al despotismo” ().

En cambio, cuando la Constitucién no guarda relacion con los
factores reales de poder del pais respectivo, se produce un divorcio entre
la teoria y la practica institucional, y la Ley Fundamental se con-
vierte en una mera hoja de papel, segin la divulgada expresién de
LASSALLE, Opérase, entonces, el falseamiento de la Constitucion, que
en muchos casts puede llegar a extremos increibles, en que las institu-
ciones escritas aparecen como un lamentable y tragico remedo, si no
caricatura, de las instituciones vivas. Ese desgraciado fen6meno de la
patologia politica suele producirse a menudo en los paises latinoameri-
canos, en no pocos de los cuales la perfeccién de las instituciones escri-
tas esta muy lejos de la realidad politica, social y econémica de los res-

(24) LUIS SANCHEZ AGESTA, Derecho Politico, Madrid, p. 350
(25) JOAQUIN V. GONZALEZ, Manual de la Constitucién Argeniing, p. 13.
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pectivos pueblos. En esas constituciones podrian sefialarse disposiciones
que nunca alcanzaron una efectiva vigencia y que lucirian mejor en un
museo politico que en una Constitucién. Olvidase que, como afirmaba
ALBERDI, “las constituciones escritas en el papel estan expuestas a
borrarse todos los dias; las que no se borran facilmente son las escritas
en los hombres, es decir, en sus costumbres” ().

El cientificismo constitucional ha hecho estragos en América La-
tina y no pocas veces bajo su espeso manto se ha intentado cubrir avie-
sas maniobras politicas, ICAZA TIGERINO observa gue el hecho “de que
en las constituciones de nuestras naciones se incorporen a cada mo-
mento las altimas novedades del doctrinarismo europeo, los principios
mas avanzados, las condenaciones y afirmaciones més definidas y atre-
vidas, no tiene en realidad mas trascendencia que la de la letra muerta
o la de la curiosidad juridica, cuando la de servir de mampara a una
reeleccidén presidencial que exige la maniobra politica de una reforma
constitucional o la de obtener un arma legal eficaz para la persecucion
de determinados grupos politicos enemigos™” (*'). Muchos males, algunos
irreparables, han ocasionado a los pueblos lo que podria calificarse de
un verdadero esnobismo constitucional, ya que, por desgracia, como lo
sefialara JOSE MANUEL ESTRADA, “las fantasias politicas son peca-
dos que no purgan los teorizadores, sino los pueblos” (%),

La finalidad suprema v udltima de la Constitucién es asegurar la
libertad y 1a dignidad del hombre mediante limitaciones a la accién
del poder publico. De aqui la necesidad de que la Constitucién sea escri-
ta y rigida, a la vez que suprema — o sea, Ley de Leyes — y también
permanente. SANCHEZ AGESTA ensefia bien que “en cuanto la Cons-
titucion expresa los elementos esenciales de un orden, aquellos por los
que se identifica, es 16gico que se trate de asegurar su continuidad me-
diante una garantia especial” (**). Porque, a diferencia de las leyes
ordinarias, generalmente destinadas a satisfacer necesidades circuns-
tanciales o del momento, las constituciones se sancionan con vistas a
una largs duracién.Con razdn expresaba MITRE, en la asamblea
constituyente de la Provincia de Buenos Aires de 1854, que “una Consti-
tucion no es un juego de nifios, no es cosa que se puede andar cam-
biando todos los dias, sin dar tiempo a las instituciones a que echen
raices profundas en la sociedad. Por el contrario, debe dejarse que el
tiempo las consagre, las radique y gue les dé toda la solidez y respeta-
bilidad que desde el primer dia no pueden tener, y que sélo el tiempo
y la educacién constitucional pueden darles” (39).

{268) JUAN B. ALBERDI, Obras Selectags, cit., t. 2, p. 254,

(27) JULIO ICAZA TIGERINO, “Introduccién a la vida politica hispanoamericans”,
Revista de Estudios Politicos, Madrid, 1949, nim. 43, p. 156,

(28) JOSE MANUEL ESTRADA, Lg Politica Liberal bajo la Tirania de Rosas, Obras
Completas, Buenos Aires, 1897, t. 4, p. 43.

(29 LU18 SANCHEZ AGESTA, Derecho Politico, cit., p. 359.
(30) BARTOLOME MITRE, Arengas, Buenos Aires, 1889, p. 58.

14 R. Inf. legis!, Brasilia a. 17 n. 66 obr./jun, 1980



GARCIA PELAYO pone en relieve que la idea de la permanencia
ha estado estrechamente vinculada con 1a idea de la Constitucion, hasta
el punto de que la estabilidad ha sido considerada como atributo nece-
sario de ella. “La Constitucién — dice — se concibe asi como un com-
plejo normativo o de una forma firme, a través de la cual pasa el movi-
miento de la vida; la substancia de la Constitucion es la intenciéon de
crear un orden juridico fundamentalmente duradero; debe ser el polo
firme en el fluir de los fend6menos; su contenido es abarcar la movilidad
de los acontecimientos politicos en una forma firme. Hasta tal punto la
estabilidad es considerada como nota esencial de la Constitucién, que
serviria para diferenciarla de la Administracién; mientras que Ia pri-
mera significa el momento estatico en la vida del Estado, la segunda
representa el momento dinamico” (31).

Una mirada, siempre necesaria, al pasado remoto permite verificar
que ha existido siempre en el espiritu humano una tendencia hacia la
estabilizacidon de situaciones, inclusive en aquellos pensadores que se
caracterizaron por una concepcion dinamica del hombre u su contorno.
PLATON, luego de un agudo analisis del curso historico, quiere detener
a éste en su arquetipo de polis. A POLIBIO le cuesta creer que también
a Roma la devorara la historia. Para HEGEL el procesc dialéctico hist6-
rico se acaba en la monarquia prusiana y para Marx en la sociedad sin
clases. En {in, MACAULAY ve en la monargquia constitucional britanica
la plenitud de los tiempos. Se trasluce asi la ereencia de que una de las
mejores formas de asegurar esa permanencia seria la inmutabilidad
de la Constitucién. Las leyes fundamentales fueron consideradas como
algo definitivo e inmutable o por lo menos sujeto a especiales garantias
de estabilidad. CROMWELL, con su Instrument of Government, queria
establecer algo semejante a la Carta Magna, algo inalterable; y el jusna-
turalismo racionalista del siglo XVIII también hubo de afirmar la inmu-
tabilidad de las normas constituclonales.

La regla de la estabilidad — vinculada estrechamente con la de la
fundamentalidad — no obsta, sin embargo, a que en algunos casos 1a
Constitucion deba satisfacer ciertas necesidades o requerimientos cir-
cunstanciales, so pena de caer en el fracaso. ALBERDI formulaba ese
principio, afirmando que toda Constitucién debe tener vocacién politica.
“La Constitucion — escribia — es llamada a contemporizar, a complacer
hasta cierto grado algunas exigencias contradictorias que no se deben
mirar por el lado de su justicia absoluta, sino por el de su poder de
resistencia. Para combinarlas con prudencia y del modo posible con los
intereses del progreso general del pais... Toda Constitucién tiene una
vocacion politica, es decir, que es llamada siempre a satisfacer intereses
y exigencias de circunstancias” (¥).

Claro estd que si bien debe asegurarse la estabilidad de la Consti-
tucion, no debe llegarse a su petrificacion. Como dijera LEGON, “es
indispensable abrir oportunamente las valvulas a las expansiones rec-

(31) MANUEL GARCIA PELAYO, Derecho Constitucional Comparedo, p. 113.
(32) JUAN B. ALBERDI, Bases, Obras Selectas, cit., t. 10, cap. XXIX, p. 215.

R. Inf. legisl. Brasilia a. 17 n. &5 abr./jun. 1980 15



tificantes; de lo contrario se llega al borde de la rectificacién violenta
o brutal. En su famoso libro sobre la vida del derecho y la impotencia
de las leyes, CRUET tiene palabras dignas de la particular medita-
cién de quienes se encuentran en el trance de rehacer o rectificar esta-
tutos constitucionales: si la Constitucién escrita pretende aprisionar el
porvenir politico y social de una nacidén en un laberinto de prescrip-
ciones minuciosas y rigurosamente coordinadas, corre el riesgo de llevar
a4 un punto critico el conflicto entre las fuerzas politicas y las formsas
constitucionales; es decir, el conflicto entre el vapor y la caldera”. Agre-
ga LEGON que “se ha dicho a menudo que gobernar es prever. No
es del todo exacto; pero al menos la formula tiene el mérito de sumer-
girnos en el corazén del problema. Dirfamos mas bien: gobernar es
adaptar una sociedad cualquiera a los acontecimientos imprevistos o
aun imprevisibles, que vienen diariamente a afectar sus condiciones de
vida, de desarrollo y de organizacién” (*3).

Criteriosamente proclama ARISTOTELES, fundador de la ciencia
politica y constitucional, que “para el legislador y para los que quieren
fundar un gobierno democratico, la tarea mas laboriosa no es establecer-
lo, ni es la tinica; lo dificil y méas interesante es proveer a su conserva-
cibn. Porque no se trata de establecer una forma de gobierno, sea
cual fuere, para que dure tres o cuatro dias. He aqui por qué es preciso
combinar todos los medios adecuados para garantia de su estabili-
dad” (34).

La estabilidad, vale decir, la duracién, la permanencia, la firmeza,
la fijeza de una Constitucién es eondiciébn indispensable para que ella
pueda cumplir adecuadamente con su misién y finalidad. Ya lo dijo
FRAY MAMERTO ESQUIU, el Orador de la Constitucion, en su histo-
rico sermén pronunciado con motivo de la jura de la Constitucion de
1853: “la vida y conservacién del pueblo argentino depende de que su
Constitucion sea fija; que no ceda al empuje de los hombres; que sea
un ancla pesadisima a que esté asida esta nave, que ha tropezado en
todos los escollos, que se ha estrellado en todas las costas y que todos
los vientos y todas las corrientes la han lanzado” ().

En uno de sus clasicos Estudios Politicos, Lord MACAULAY anota
que “hay gentes que no piensan sino en derribar, y las hay también que
se estremecen con la idea de la mas leve reforma; existen innovadores
que suefian con presidentes y convenhciones nacionales, e hipbcritas y
cobardes que designan hombres mercenarios como sus representantes
con tal que sean pares del reino”. Y concluye que “entre ambos extre-
mos esta el justo medio” (3%). En realidad, efectivamente, no se trata de
una alternativa fatal entre los extremos de la mutabilidad y la inmuta-
bilidad. La verdad, el justo medio consiste en este caso en la estabilidad

(33) FAUSTINO J. LEGON, Mulabilidad e Inmutabilidad en el Aren Constitucional,
Buenos Aires, 1949, p. 27.

(34) SEGUNDO V. LINARES QUINTANA, Las Ideas Constitucionales de Fray Mamerto
Esquii, el “Santo de la Constitucion™, *La Ley”, t. 38, p. 1038,

(35) LORD MACAULAY, Estudios Poifticos, p. 187,
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y la permanencia, que se traducen en una larga y razonable duracion,
pero nunca en la petrificacion.

Constituye un grave cuanto difundido error, atn entre los consti-
tueionalistas, 1a creencia de que las constituciones deben ser reformadas
con frecuencia, para que de esa manera puedan siempre ajustarse a la
realidad del momento. La fundamentalidad, generalidad y elasticidad
de sus disposiciones hacen innecesaria su enmienda repetida; y salvo
casos excepeionales, debe sacrificarse el injustificado prurito de que la
Constitucidon luzea en su texto la ultima moda constitucional, en aras
de su permanencia y estabilidad. WILLIAM F. WILLOUGHEY ha escrito
que “es universalmente reconocido que ningun progreso politico y social
puede alcanzarse cuando la Ley Fundamental de un pais experimenta
constante modificacién., No solamente los cambios frecuentes en el
sistema constitucional del Estado introducen necesariamente elementos
perturbadores en la vida de un pueblo, sino que el mero hecho de que
tales cambios sean posibles v con probabilidades de ocurrir, contribuye
a mantener al pueblo en agitacion™ (3¢).

BIELSA ensefiaba que “en materia de reformas juridicas, politicas y
econdmicas, debe diferenciarse lo que es propio de proclamas, declara-
ciones, expresiones de anhelos, planes y plataformas, de lo que es
positivo, imperativo, preciso; es decir, de lo que debe comprender un
texto constitucional. De 1o contrario, puede resultar letra muerta o un
semillero de conflictos o engafiifa de buena fe ” (*7).

ALBERDI sostenia en sus Bases que “el principal medio de atianzar
el respeto de una Constitucion es evitar en todo lo posible sus reformas.
Ellas pueden ser necesarias a veces, pero constituyen siempre una crisis
publica, mas o menos grave. Elias son lo que las amputaciones al cuerpo
humano: necesarias a veces, pero terribles siempre. Deben evitarse todo
lo posible o retardarse lo mas. La verdadera sancion de las leyes con-
siste en su duracién, Remediemos sus defectos, no por la abrogacion,
sino por la interpretacién... Conservar la Constitucién es el secreto
de tener Constitucidon” (**). Seguia el apotegma aristotélico: “la ley no
tiene maéas fuerza de imponerse que la costumbre, y tal costumbre es
obra del tiempo, de los aiios; de modo que si se sustituyen con facilidad
las leyes existentes por leyes nuevas, se debilita la fuerza de la ley” ().

Es comun achacar a defectos de la Constitucidon inconvenientes
gue resultan exclusivamente de su inobservancia y violacion, con lo que
asi, injustamente, se traslada la responsabilidad de los malos gobernan-
tes y gobernados al texto de la Constitucion conculcada y escarnecida.
Por lo general, el problema no es la reforma de la Constitucién sino su
cumplimiento.

ALBERDI recuerda en sus Bases que los ingleses no remediaban
las violaciones sustituyendo unos documentos constitucionales por otros,

(36) WILLIAM F. WILLOUGHBY, The Government of the Modern States, p. 129,

(37) RAFAEL BIELSA, Algunas Obserpaciones sobre el Proyecto de Reforma de la Cons-
titecion, “La Capital”, Rosario, 27 enero 1948.

(38) JUAN B. ALBERDI, Bases, Obras Selectas, cit., t. 17, p. 152,

(39) ARISTOTELES, Politiea, libro I, cap. V, 14, p. 7L
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sino confirmando los dados anteriormente. “No hemos obrado asi con
nuestras leyes politicas dadas durante la Revolucién — escribi6. Las
hemos hecho expiar las faltas de sus guardianes., Para remediar la
violacidn de un articulo, los hemos derogado todos. Hemos querido
remediar los defectos de nuestras leyes patrias, revocandolas y dando
otras en su lugar; con lo cual nos hemos quedado de ordinario sin
ninguna; porque una ley sin antigiiedad no tiene sancién, no es ley.
Congservar la Constitucion es el secreto de tener Constitucion. ¢ Tiene
defectos? ¢ Es incompleta? No la reemplacéis por otra nueva. La novedad
de 1a ley es una falta que no se compensa por ninguna perfeccién; por-
que la novedad excluye el respeto y la costumbre, y una ley sin estas
bases es un pedazo de papel, un trozo literario” (*°).

La Constitucién debe despertar en el ciudadano un profundo senti-
miento de veneracion y respeto. La medida de cultura civica y desarrollo
politico de un pueblo puede medirse con exactitud sobre la base del
grado de acatamiento y respeto que el habitante tiene para con la
Ley de Leyes, en la que debe ver el instrumenfo esencial de gobierno y
de proteccién y garantia de su libertad y dignidad y no un simple
documento mas 0 menos solemne ¢ un glorioso pero inutil ornamento
decorativo al que se rinde homenaje formal en detérminadas fechas.
PLATON ensefiaba que el gran arte del gobierno es el arte de hacer
amar por el pueblo a la Constitueion y a las leyes. “Para que los pueblos
amen la Constitucién — escribi6é una vez mas ALBERDI — es menester
gue la vean rodeada de prestigio y de esplendor” (*').

Pueril seria creer que la permanencia y la estabilidad de una Cons-
titucién se deben exclusivamente a su caracter de Ley Fundamental
cuando en verdad, ella Uinicamente sobrevivira a los embates del tiempo
y a las pasiones de los hombres, si satisface las exigencias que imponen
la ciencia y la técnica constitucionales. No basta que los constituyentes
pretendan producir una obra perdurable por el mero ejercicio del poder
constituyente, para que ella merezca y logre longevidad. Bien decia
BENTHAM que “no es declarando inmutables las leyes como se les
dars estabilidad. Una declaracion tal no tendra otro efecto que crear
contra ellas el prejuicio mas justificado. Es casi una confesion que
esas leyes no pueden ser defendidas por su propio mérito y que, abando-
nadas a si mismas, no subsistirian mucho tiempo” (%2},

En cuanto instrumento de gobierno que es, destinado a perdurar
a través de los afos, una Constitucion debe ser un mecanismo flexible,
capaz de receptar la influencia de las ideas, de las fuerzas, de las tenden-
cias que sefialen el nuevo sentido de la vida. Segun observa WEAVER,
“el termino Constitucion implica un instrumento de una naturaleza
permanente. Esta destinado a perdurar a través de un largo lapso, a
experimentar cambios y modificaciones de poder, a desarrollarse y ex-
pandirse segiin la Nacién lo requiera; y debe ser interpretado para

(40) JUAN B. ALBERDI, Bases, Obras Selectas, cit., t. 10, p. 243.
(41) JUAN B. ALBERDI, Bases, Obras Selectas, cit., t. 10, p. 241,
(42) JEREMY BENTHAM, Tratado de los Sofismas Politices, p. 52.
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hacer frente a todos los nuevos hechos y condiciones que surjan de
tiempo en tiempo” (**). Por su parte, el famoso Presidente de la Su-
prema Corte de los Estados Unidos, JOHN MARSHALL, dijo, en una
de sus histéricas sentencias: “una Constitucién es elaborada para las
épocas por venir, y estd encaminada a alcanzar la inmortalidad tanto
como las instituciones humanas puedan alcanzarla” (**). La jurispru-
dencia del alto tribunal norteamericano ha sentado que una Consti-
tucion sdlo consagra algunos principios basicos, que no deben servirle
de restriccion en su saludable desarrollo ni de obstéaculo en su pro-
greso (%),

La flexibilidad es, por consiguiente, una condicién indispensable
para que las constituciones puedan perdurar. Desde luego que ella no
debe confundirse con el concepto de Constitucion flexible opuesto al de
Constitucién rigida. No se trata aqui de la facilidad o dificultad en el
procedimiento de la reforma de la Ley Fundamental, sino de que su con-
tenido y forma deben ser tales, que le permitan adaptarse adecuada-
mente a las nuevas exigencias y a los nuevos problemas que suscita el
devenir del tiempo en la vida institucional de los pueblos.

Como aclara, con acierto la doctrina, flexibilidad no es sinénimo
aqui de facilidad de cambio. En realidad, es casi lo opuesto. Un objeto
flexible es uno que puede ser doblado sin que se rompa, que puede ser
ajustado a las nuevas condiciones y circunstancias sin experimentar
cambio algunoc sustancial. En este sentido, estabilidad y flexibilidad no
sblo no son cualidades incompatibles, sino gque se complementan. La
flexibilidad da mayor vigor a la estabilidad. Una Constitucién realmente
estable es la que es flexible en el sentido indicado, y puede ajustarse
a las nuevas exigencias sin experimentar modificacion en su esencia.

Para que una Constitucién sea estable, a la vez que flexible y elas-
tica, su contenido debe limitarse a la exposicién de los grandes prin-
cipios y normas fundamentales o basicas que hacen al gobierno y a la
proteccion y garantia de la libertad y la dignidad del individuo y la so-
ciedad. Una Ley Suprema que descienda a la minucia y al detalle, inva-
diendo la esfera del legislador y aun la del poder reglamentario, se mar-
chitard casi inmediatamente a su sancion, poniendo en clara evidencia
bien pronto la falta de correlacion entre sus clausulas y la cambiante
realidad del pais. Ya lo dijo ALBERDI: “para no tener que retocar o
innovar la Constitucién, reducidla a las cosas mas fundamentales, a los
hechos mas esenciales del orden politico. No comprendais en ells dlspo-
siciones por su naturaleza transitorias, como las relativas a eleccio-
nes” (*%).

WOODROW WILSON — destacado cientifico politico que ocupé Ia
Presidencia de los Estados Unidos — ensefiaba que: “la Constitucion,
en si misma, no es un sistema completo; no da sino los primeros
pasos en el camino de la organizacién. Apenas si va més alla del estable-

(43) SAMUEL P. WEAVER, Constitutional Law, p. 2.

(44) Cohen v, State of Virginia, 68 Wheat. 264.

(45) American Jurisprudence, Constitutional law, t. 51, p. 660,

{46) JUAN B. ALBERDI, Bases, Obras Selectas, cit., t. 10, cap. XXXIV, p, 244.
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cimiento de principios. Prescribe, con toda la brevedad posible, el es-
tablecimiento de un gobierno que tenga en ramas distintas los Poderes
Ejecutivo, Legislativo y Judicial... Con todo eso termina la obra de la
organizaciéon de la Constitucion y en el hecho de que no se aventura a
nada mas estd su fuerza primordial. Porque si hubjera ido més alla
de las disposiciones elementares, hubiera perdido en elasticidad y adap-
tabilidad. El desarrollo de la Nacion y el desenvolvimiento consiguiente
del sistema gubernativo habria hechos pedazos una Constitucién que
no tuviese en si eOmo adaptarse a las nuevas condiciones de una socie-
dad que progresa. Si no tuviese en si como estirarse, para ajustarse
a la medida de las épocas, tendria que ser abandonada y dejada de
lado, como un expediente del pasado; y no puede haber discusién, por
consiguiente, acerca de que nuestra Constitucién, si ha resultado dura-
dera, es precisamente debido a su sencillez. Ella es una piedra angular,
no es un edificio completo; o mas bien, volviendo a la antigusa, es una
raiz y no una vid perfecta’” (*7).

La Suprema Corte norteamericana, al sentenciar el caso Martin v.
Hunter, en 1816 (1 Wheat. 326), imparti6é, en pocas palabras, una de
las mejores lecciones de técnica constituyente, “La Constitucion — dijo
— inevitablemente utiliza un lenguaje general. No satisface los propo-
sitos del pueblo al sancionar una Carta Fundamental de nuestras liber-
tades, proporcionar una especificacion minuciosa de sus poderes, o esta-
blecer los medios por los que aquellos poderes seran puestos en eje-
cucién. Se considerd que esto seria un peligro y que dificultaria, si no
haria impracticable, la tarea. Se entendié que el instrumento no era
s6lo para responder a las exigencias de unos pocos afios, sino para
soportar, durante un largo lapso, los hechos encerrados en los inexeru-
tables designios de la Providencia. No podia preverse qué nuevos cam-
bios y modificaciones del poder podrian ser indispensables para realizar
los objetivos generales de la Carta; y ciertas restricciones y especifica-
ciones que actualmente parecerian saludables, podrian en definitiva
ocasionar la caida del sistema. De ahi que sus poderes hayan sido
expresados en términos generales, dejando a la legislatura la adopcién,
de tiempo en tiempo, de sus medios propios para realizar objetivos legi-
timos, v moldear v modelar el giercicio de sus poderes, segun su propia
discreci6én y el interés publico lo requieran”.

PEREZ SERRANO alude a la vieja polémica entre dos posiciones
antagénicas: la que sostiene que la Constitucion debe recoger y garan-
tizar cuantos intereses lo reclamen en un determinado momento histé-
rico; v la que afirma que la Constitucidn no debe recoger mas que los
conceptos basicos, los que pueden inmunes resistir a las mudanzas de
los tiempos y a las veleidades de la moda politica. “En realidad — dice
— todo €l problema estriba en que la Constitucién defienda y no aho-
gue; en que proteja cuanto merezca amparo, y no cristaliza con rigidez
superlegal lo que debe quedar sujeto a los embates de las nuevas corrien-
tes. Atendiendo a la naturaleza del documento constitucional — agrega
— puede sostenerse que las cartas otorgadas suelen ser parcas, como lo

47) WOODROW WILSON, E!I Gobierno del Congreso, Buenos Aires, 1902, p. 8.
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son los donativos poco voluntarios; por el contrario, las constituciones
que nacen de un acto de soberania popular propenden a la prolijidad,
como acontece siempre con las reconquistas, y mas si se realizan por
via revolucionaria, en que ambicion generosa y fe ingenua se combinan
sin remedio. Ademaés, las constituciones modernas son més extensas
que las antiguas, por reclamarlo asi Ia mayor complejidad de nuestra
vida y el aumento de necesidades del hombre actual y de exigencias
en sus instituciones” (*%),

LEGON opinaba que en cuanto a la materia que debe comprender
una Constitucién, no hay reglas fijas: en ciertas circunstancias el afan
dominante hace que se incluyan mil detalles; en otros momentos se han
visto aparecer notables documentos constitucionales, sobrios en su texto,
penetrantes en su aleance. Y considera que, en rigor, sustancia propia-
mente constitucional sélo tienen las instituciones objetivas, en el sen-
tido que a esta expresién atribuya HAURIOU. A ello deberia agregarse
un minimo de programa adoctrinante y de valladar prohibitivo. Bien
sostiene que “no basta incluir cualquier asunto baladi o de secundaria
importancia para que el asunto mismo alcance interés constitucional.
Tampoco es suficiente que una institucién esté regulada fuera del texto
de Constitucién escrita para que deje de tener jerarquia constitucio-
nal” (1),

Compréndese, entonces, que PEREZ SERRANQ, al incorporarse a la
Real Academia de Ciencias Morales y Politicas de Espafia, expresara que
“si las constituciones deben ser como el galgo, 0 sea, piel ¥ hueso, en
frase de den JOSE ORTEGA Y GASSET, ¢ a qué llenarlas de tejido
adiposo? Incrustar como fundamentales los que son temas de ocasién
parece improcedente, porque otorga categoria a lo que carece de ella,
confunde la auténtica decisidn constitucional con las meras leyes o
preceptos constitucionales (en férmula de Schmitt), y dificulta la refor-
ma de Io intrascendente y subalternc y borra la jerarquia de las
reglas” ("), El Chief Justice MARSHALL afirmaba que “una Constitu-
cion, por su naturaleza, se ocupa de generalidades, no de detalles. Sus
autores no deben percibir distinciones mintsculas que surjan con el
progreso de la Nacion, y por consiguiente, deben limitarse al estable-
cimiento de principios amplios y generales” (Bank of United States ».
Deveauz (1809), 5 Cranchs 69,92). Y en el famoso caso McCulloch
v. Maryland, ampliando esos conceptos, decia que “si una Constitucién
debiera contener un detalle cabal de todas las subdivisiones que han
de admitir sus grandes poderes, y de todos los medios por los que
aquéllos pueden ser puestos en ejecucion, participaria de la prolijidad
de un cédigo legal, y dificilmente podria ser abarcada por la mente
humana. Probablemente, nunca seria comprendida por el pueblo, Por
consiguiente, su naturaleza exige gue unicamente sean determinados
sus grandes lineamientos, designados sus objetos importantes y que los
ingredientes menores que componen aquellos objetos sean deducidos
de la naturaleza de los objetos mismos” (4 Wheaton 316,347).

(48) NICOLAS PEREZ SERRANO, EI Poder Constituyente, Madrid, 1847, p. 31.
(49} FAUSTINO J. LEGON, Anteproyecto de Constitucion para la Provinecin de Men-
doza, p. 26.
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Comporta un gravisimo error de técnica constituyente, de nocivas
e incalculables consecuencias, la inclinacién que se manifiesta en no
pocas constituciones, a conferir caracter constitucional, incluyéndolas
en el texto de la Ley Suprema, a materias especificamente legislativas y
aun reglamentarias. Con razon observaba RODQLFO RIVAROLA que
“la duraeién o permanencia de las constituciones politicas guarda rela-
cién con la relatividad de los términos que se tienen por fundamentales,
y sélo son conceptos en los cuales se contienen diversas formas, medi-
das, que permiten su adaptacion a la evolucién o transformacion so-
cial” (*). Al discutirse la Constitucién de Buenos Aires de 1854, MITRE
sefialaba que “la redaccién de un articulo constitucional es tanto mas
perfecta cuanto mas satisface a todos los casos previstos y no previstos.
La Inglaterra, como observa BLACKSTONE, se ha salvado més de una
vez por los términos generales, y a veces oscuros, en que sus leyes estan
concebidas” {*1). Y BRYCE, en su famoso ensayo sobre las constitu-
ciones rigidas y las constituciones flexibles, establecia que “una Consti-
tucién rigida bien redactada se limitard a los asuntos esenciales y
dejara muchos detalles para que la legislacién ordinaria y los usos 1os
rellenen después™ (%%).

Es que una Constitucién no puede ni debe ir mas alla del reconoci-
miento y la garantia de los derechos humanos que integran el contenido
de la libertad — meta ltima de aquélla — a la vez que del estableci-
miento del esqueleto del edificio gubernativo, Su ambito ha de circuns-
cribirse a la formulacién de una serie de principios fundamentales y a la
delimitacién de las competencias de los Organos basicos del Estado,
nunca a su desarrollo y reglamentacion. De ahi que la extension de las
constituciones haya de ser relativamente pequefia. Es a los poderes
constituidos, obrando dentro de sus respectivos cauces constitucionales,
a quienes competera complementar y desarrollar la estructura bésica,
revistiendo el armazon y llenando los huecos. Unicamente lo fundamen-
tal y lo organico tienen cabida en €l cuerpo de la Ley de las Leyes, Lo
contrario constituye grueso e inexcusable error cuyias consecuencias
habrad de soportar €l pais.

Pero la virtud esencial que resume todas las condiciones que debe
reunir el constituyente es la prudencie, que significa el discernimiento
de lo que es buenc y lo que es malo, para seguirlo o huir de ello, respec-
tivamente, ¥ que es sindnimo de templanza, moderacion, equilibrio, buen
juicio y sentido comun. Ya advertia ARISTOTELES que “la tnica virtud
exclusivamente propia del que manda es la prudencia, pues las demés
virtudes parece necesario que sean igualmente compartidas por los que
mandan y por los que obedecen” (52).

En un sentido mas especifico, €l jurisconsulto espaiiol LEOPOLDO
EULOGIO PALACIOS ha expuesto una concepeidn de la prudencia

(50) RODOLFO RIVAROLA, Dicciongrio Manual de Instruccion Clvica y Practica Cons-
tituctonal Argentina, Buengs Aires, 1934, p. 126.

(51) BARTOLOME MITRE, Arengas, p. ™.

(52} JAMES BRYCE, Studies in History and Jurisprudence, Nueva York, 1901, p. 193,

(53) ARISTOTELES, Politica, libro II, cap. II, § 13, p. 107T.
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politica, equidistante de los dos extremos del oportunismo y €l doctrina-
rismo, ¥ que recoge de ambas posturas todo cuanto encierran de posi-
tivo y ventajoso, y anula en una unidad superior todo cuanto entrafian
de perjudicial y negativo, Segin PALACIOS, la concepcion moral de la
prudencia, que descansa sobre una filosofia verdadera de la vida y del
hombre, salva cuanto hay que salvar de permanencia y universalidad
en los principios de la accién humana, haciendo compatibles el ser fijo,
necesario e inmutable de 1a ley moral y la indole contingente y tempo-
ral de nuestra vida. Para este autor, “el prudencialismo aspira a ser,
de esta suerte, la conjuncion armonica de lo ideal y lo real, el ensamblaje
del caballero y ¢l escudero, la sintesis de Don Quijote y Sancho” (%%).

Un aspecto importante de la prudencia que debe caracterizar al
constituyente es saber ubicarse, imaginativamente, cuando elabora la
norma constitucional, en la hipotética situacién de habitante y sujeto de
tales reglas. Es muy dificil hacer derecho pensindolo solamente desde
el poder. Legislador completo es aquel que sabe estructurar las normas
juridicas pensandolas, primero desde el sitial del juez y después desde
el banquillo del acusado. El que sabe que la norma juridica es reversible
— todo Io que vale para una parte puede valer para la otra — todavia
no conoce el verdadero poder del derecho al cual mafiana él mismo
sucumbird” (3%),

Como otras disciplinas, también la ciencia politica y constitucional
posee un lenguaje particular, que incluye una terminologia especia-
lizada que, paralelamente al desarrollo de aquélla, se ha ido ajus-
tando y precisando, dentro del proceso de cientifizacion que ha ex-
perimentado, sobre todo en los Gltimos tiempos. Sin embargo, la Cons-
titucién debe ser redactada en un lenguaje llano y simple, utilizado con
exactitud y precisién, de manera que cada término que se emplee expre-
sa, clara e inequivocamente, el pensamiento del constituyente, sin admi-
tir otro sentido que el querido. Ello no significa que deba ser excluido el
lenguaje especializado o técnico, al que tUnicamente debe recurrirse
cuando sea indispensable. El constituyente nunca debe olvidar que el
lenguaje de la Constituciéon debe estar al alcance de la facil comprension
por parte de toda la ciudadania, y que no han de ser exclusivamente
los constitucionalistas quienes hayan de leerla y entenderla.

SANCHEZ AGESTA hace presente que el caricter fundamental
de la Constitucion afecta a las formulas en que ella se expresa. La Cons-
titucién — dice — “tiene un estilo propio que transciende en férmulas
gramaticales caracteristicas. Siempre, por ejemplo, han censurado los
juristas el empleo de las definiciones en los preceptos juridicos; la ley,
se dice, manda o prohibe, pero no define. El derecho constitucional, por
el contrario, tiene la misién especifica de definir. Los verbos propios
de 1a permisién o la vinculacién juridica, poder, exigir, deber, estar
obligado o tener derecho, o cualquier otro verbo en sus tiempos de fu-
turo, que son las formas gramaticales especificas de la técnica juridica,

(54) LEOPOLDO EULOGICO PALACIOS, La Prudencie Politica, Madrid, 1946, p. 1L,
(55) SEBASTIAN SOLER, “Anélisis del Proyecto de Reformas &l Cddigo Penal”, Revista
del Colegio de Abogados de Buenos Aires, 1949, t. XXVII, nams, 1/2, p. 47.
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aparecen eclipsados por los tiempos de presente y el valor sustantivo del
verbo ser con su caracter constitutivo y definidor. Los tiempos de futuro
aparecen también con frecuencia, pero para expresar realizaciones con-
cretas en un tiempo real; esto es, un programa o un fin a realizar y no la
consecuencia de una situacién juridica hipotética. La Constitucién
adquiere asi un empaque especial, una caracteristica gracia declaratoria
o, por mejor decir, definidora de lo que un pueblo qulere ser. Y preci-
samente ese sentido se expresa con locuciones caracteristicas. En primer
tugar, con el término declaracién, que tiene una tradicion clasica en los
documentos constitucionales desde las famosas declaraciones de dere-
chos que inauguran la etapa constitucionalista... En segundo lugar,
el verbo reconocer, para indicar que el derecho constitucional acepta
principios ¢ instituciones que tienen una validez anterior o independien-
te a la ley que los reconoce. La mencidn expresa de principios o leyes
o derechos fundamentales no es ajena a este sentide”’ (59,

La historia politica del mundo ilustra a través de los tiempos, con
ejemplaridad terrible, acerca del repetido fracaso de constituciones cuyos
autores, por mas empinado rango que ocuparan en los dominios de la
ciencia y la filosofia juridicas, olvidaron la simple verdad de que las
constituciones son hechas para los pueblos y no los pueblos para las
constituciones, y que el texto de éstas, en lenguaje exacto, claro y sen-
cillo, debe estar al alcance de la comprension del ciudadano comin,
sin admitir dobleces o ambigiiedades que favorecen su incumplimiento
¥ violacion por gobernantes y gobernados. La prudencia politica tiene
que ser la virtud suprema, la brajula del constituyente, que le permita
acertar el rumbo, no equivocar el camino. Y el constituyente no tiene
derecho a errar el sendero, pues su yerro no tendra remedio y sera el
pueblo quien lo sufrird. Como escribiera GRACIAN, “la llave de un
fehz y acertado reinado consiste en el arrancar y, permitiseme decirlo
asi, en acertar o encarrilar. Por donde comenzd a correr el caudaloso
rio, por alli prosigue, que después es género de imposible el mudarle
la corriente... Toda prudencia, toda atencién, toda sagacidad aun no
es bastante en este dificultoso punto. En las enfradas de los caminos es
el riesgo de errarlos, que acertados una vez, con facilidad se prosi-
guen” (57,

Claridad y concision son las dos exigencias fundamentales que
debe satisfacer indispensablemente el estilo de las constituciones. La
claridad es lo menos gue se puede exigir, no ya solamente en €l estilo
constitucional, sino en la expresion de los conceptos en cualquier rama,
del saber humano. Es la calidad de claro, vocablo que gramaticalmente
significa: bafiado de luz, que se distingue bien, limpio, puro, desemba-
razado, transparente y terso como el agua o el cristal, evidente, cierto,
manifiesto. |Cuantos problemas suscita una cliausula constitucional
oscura! [Cuéntos dramas y cuéntos fracasos institucionales resultan
de palabras omitidas o mal empleadas o superfluas o hasta de signos de
puntuacion deficlentemente ecolocados u omitidos!

(56) LULS SANCHEZ AGESTA, Principios de Teoria Politica, p. 318.
(57> BALTASAR GRACIAN, Tratados Politicos, Barcelona, 1941, p. 318.
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La Constitucién debe ser clara en su redaccién, de manera que deje
ver facilmente su contenido, asi como las intenciones y finalidades que
inspiran y orientan a éste, sin ningin ocultamiento o equivoco, y
con la minima posibilidad de error por parte del intérprete en particular
y de la ciudadania en general. “La claridad de una ley — ensefiaba
ALBERDI — es su primer requisito para ser conocida y realizada, pues
no se practica bien lo que se comprende mal” (*). Todo lo contrario del
avieso consejo napolednico: “una Constitucién debe ser corta y os-
cura” ()

Pero, ademas de clara, la redaccion constitucional debe ser concisa,
es decir, precisa a la vez que sintética. No debe olvidarse que la Consti-
tucidn es un instrumento fundamental de garantia de la libertad y
de organizacién del gobierno; integrado por una serie reducida de pre-
ceptos basicos y genéricos. Como seflala FINER, en el lenguaje consti-
tucional, Ia concision resulta una consecuencia necesaria e inevitable
de la propia naturaleza de la Ley Suprema (%).

BENTHAM hacia notar las imperfecciones que encontraba en el
texto de las leyes escritas de Inglaterra, sobre todo en su lenguaje, y
recordaba que “el principe de todos los redactores de leyes, el legado
papal STEPHEN PANGTON, escribi6 la Carta Magna en breve y preciso
estilo; por ejemplo — agregaba — nadie puede acusar de ambigiiedad
o verbosidad a la mas famosa de las leyes escritas cuando declara que
“3 ningiin hombre venderemos, rehusaremos ni dilataremos derecho
o justicia” (°'). Por su parte, LASSWELL sostiene, con aclerto, que “el
poder politico puede ser comprendido mejor en la medida en que su
lenguaje es comprendido mejor” (*%).

La. concisién, o sea, la brevedad expresiva, es el dificil arte de decir
las cosas con los términos justos y adecuados, sin una palabra de mas
pero tampoco de menos. Si en el lenguaje comun, y con mayor razon
en la técnica juridica es ésta una cualidad plausible, en €l derecho
constitucional resulta inapreciable. En el estilo de las constituciones,
la concisién es desde luego enemiga del preciosismo, de que suelen hacer
gala algunos constituyentes, olvidando que no estan en funcién de li-
teratos sino de juristas. Bien decia KELLER que ‘“una Constitucién no
es una obra de estilistica, y las constituciones que llamanos légicas,
bellas, filosoficas, jamas gozaron de larga vida” (%). Y nuestro gran
SARMIENTO, desde su sitial de convencional constituyente en la Cor-
vencion de la Provincia de Buenos Aires de 1860, proclamaba que “una
Constitucion no es una obra de gramatica; es un documento compuesto

(58) JUAN B. ALBERDI, Bases, Obras Selecias, cit., t. 10, cap. XXXVI, p. 26T.

(59) WINSTON CHURCHILL, La Segunda Guerra Mundial, Buenos Aires, 1850, p. 26.

(680) HERMANN FINER, Theory and Practice of Modern Government, Nueva York, 1950,
p. 127,

(61) COURTENAY ILBERT, The Mechanics of Law Making, ps. 100 y 109,

(62) HAROLD D. LASSWELL, The Language of Power, en HAROLD D. LASSWELL,
Language of Politics, Cambridge, 1968, ps. V v T.

(63) GOTTFRIED KELLER, cit. por NICOLAS PEREZ SERRANO, La Constitucion
Espafiole de 1931, p. 10,
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de derechos y obligaciones que no es preciso se haga en un estilo muy
clasico™ (®4).

En la semantica constituyente debe evitarse la fraseologia, que
no es sino la falsificacion o el adobamiento de la realidad, o sea, 12 in-
sinceridad. Sin embargo, la frecuencia de este vicio se explica en cierto
modo. Como expresa BORGEAUD, “las constituciones modernas no son,
como suelen serlo hoy, los mejores textos del derecho privado,
la obra sistemética de los jurisconsultos. A veces, fueron el resultado
de especulaciones tedricas, pero muchos menos de lo que generalmente
se cree y, en todo caso, nunca fueron resultado exclusivo de ellas, Aun
en ¢l siglo de los filosofos, y en cuanto a su contenido, fueron por mas
de un concepto obra del tiempo y de las circunstancias. Apenas son hoy
otra cosa. Pero son las grandes paginas en la vida de las naciones” (%),

Desde luego que, como fodos los instrumentos humanos, el lenguaje
nunca puede llegar a ser el medio perfecto para la expresién del pen-
samiento. ORTEGA Y GASSET escribia que “el hombre, cuando se
pone a hablar, lo hace porque cree que va a poder decir lo que piensa,
Pues bien, esto es ilusorio. El lenguaje no da para tanto. Dice, poco més
0 menos, una parte de lo que pensamos y pone una valla infranqueable
a la fransfusién del resto. Sirve bastante bien para enunciaciones y
pruebas matematicas. Ya al hablar de fisica empieza a ser equivoco e
insuficiente. Pero conforme la conversacion se ocupa de temas més
importantes que esos, mis humanos, mas reales, va aumentando su
imprecision, su torpeza y su confusionismo” (%),

En ultimo y definitivo analisis, pareceria que todas las reglas de
la técnica constituyente podrian resumirse en las breves pero sabias
palabras que se leen en la famosa recopilacién legal visigbtica llamada
Fuero Juzgo, que rigi6 en Espafia durante los siglos VII y VIII (leyes
I, IV y VII): “La ley se debe hacer con ciencia y con arte, fundada en
verdad y en buenos y honestos mandatos, y no por semejanza,
sutileza de silogismos, ni controversia”, “El legislador debe hablar
poco y bien, y no ha de hacer uso de conceptos dudosos, a fin de que
el contenido de la ley, luego que se oiga, sea entendido por tedos sin
duda ni dificultad alguna”, Reglas que, a su vez, el cédigo famoso sin-
tetizaba todavia en otra que abarca a las anteriores: “El legislador
al hacer las leyes mire a Dios y a su alma”.

En la humana imperfeccion, quizas una de las tareas mas dificiles,
sino imposibles, es hacer constituciones para los pueblos, Ya escribio
VOLTAIRE: ‘“siempre me ha parecido que la mayor parte de los hom-
bres han recibido de la naturaleza bastante sentido comiin para hacer
Ieyes; pero que no tienen justicia para hacer buenas leyes” (%7). Y para
quienes se atreven a acometer faena tan ardua, queda pendiente el
aterrador anatema que pronuncia el Libro de los Libros (Isaias, cap.
IX, versiculo 19): “jAy de aquellos que establecen leyes inicuas!”,

(64) Convencién Constituyente de la Provincia de Buenos Aires: 1876-13873, t. 1, p. 862,

(85) CHARLES BORGEAUD, Etfablissement et Repision des Constitutions, Paris, 1893,
™ 'I'V.

(68} EOSE ORTEGA Y GASSET, Obras Completas, Madrid, 1954, t. 2, p. 481,

(67) VOLTAIRE, Diccionario Filosdfico, Buenos Afres, 1935, Leyes, p. 429,
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