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NOTAS SOBRE EL PROBLEMA DE LA
CONSTITUCION POLITICA

Dr. Jorge Enriqgue Romero Pérez

El Derecho ptiblico no tiene absoluta-
mente otro objeto que lo politico.

Pufendorf se enojaba con los profe-
sores fde Derecho Ptublico gue estmgraban
la Constitucién alemana sin conocer la
politica. Son tan aptos para sus asuntos
—decia burldndose— como el asno para
la misica de arpa.

Heinrich Triepel*

* Derecho piblico y politico. (Madrid: Civitas. 1974), pp. 42 y 51.
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SIGLAS MAS USADAS:

ANC: Asamblea Nacional Constituyente

CP:

CPr: Constitucién Politica real

CPp: Constitucién Politica como hoja de papel

Cfl: Constitucion flexible

Cr: Constitucion rigida

Ce: Constitucién escrita

Cj: Constitucion juridica

Cd: Constitucién documental

Cne: Constitucién no escrita

Ca: Constitucién en sentido absoluto

Cre: Constitucién en sentido relativo

Cid: Constitucién juridica destacada

Cm: Constitucién material

Cf: Constitucién formal

Cp: Constitucién en sentido positivo

Ci: Constitucién ideal

Co: Convocatoria a una Asamblea Nacional Constituyente

D: Derecho

s Estado

Em: Estado moderno

Ed: Estado de derecho

Ee: Estado especifico.

Ea: Estado global, integral, total

Eb: Estado burgués

Es: Estado socialista

Ec: Estado constitucional

frp: factores reales de poder

fd: fuerzas dominantes en la sociedad

Fg: Forma concreta de gobierno

Ff: La Constitucién Politica entendida como forma de formas

Ll La Constitucién Politica entendida como Ley de leyes

Lf: La Constitucién Politica entendida como Ley fundamental del Estado
y de la Sociedad.

Nn: La Constitucién Politica entendida como Norma de normas.

Sn: Sistema global o total de las normas juridicas (el entero ordena-
miento juridico)

Ss: La sociedad vista como un entero Sistema social, segtn el enfoque de
Talcott Parsons,

Up: la unidad politica existente o el sistema polftico total concreto ¥

Constitucién Politica

especifico.

‘La problemitica de la Constitucion Politica se ha puesto de moda
‘nuestro pais debido a que desde 1966 a esta parte (1978), el Partido
acién Nacional, por medio de sus correspondientes grupos, ha insis-
o en la necesidad de elaborar una Carta Magna, lo cual implica el
mado a una Asamblea Nacional Constituyente.

Por ello, estos apuntes o notas se escriben a propésito y al calor
‘ese ambiente creado durante 12 afios en los que el tema constitu-
nal ha estado presente en los debates nacionales de una u otra forma.

También estas notas pueden servir a los estudiantes del curso de
orfa del Estado, que en el II Semestre estudian este aspecto del
lenamiento Juridico costarricense.

En este sentido, estas notas son un testimonio y una colaboracién
Actica al citado curso universitario, que en varias oportunidades me
correspondido explicar.

(QUE ES UNA CONSTITUCION POLITICA?

Al respecto se han confeccionado muchas tesis y las definiciones
ritas son variadas y numerosas, Analicemos algunas, seguidamente.

1. Fernando Lasalle (1825-1864).

Frente a la afirmacién facil de que la Constitucién es un pacto
rado entre el Rey y el pueblo, que establece los principios bésicos de
legislacion y del gobierno dentro de un pais; o, la ley fundamental
oclamada en el pais, en la que se echan los cimientos para la orga-
zacién del Derecho Publico de esa nacién. Lasalle considera que
na de esas definiciones, juridicas formales nos dicen dénde esta
concepto de toda constitucién, es decir, la esencia constitucional.
Para este autor, la constitucién es la suma de los factores reales
_poder que rigen un pais. Este es un concepto politico o sociolégico
tico frente al criterio juridico que afirma que la constitucién es la
y fundamental de una nacién.

Se pueden distinguir dos clases de CP:

la real (CPr), la efectiva, la que se da en la realidad social, inte-
grada por esa suma de factores de poder que mandan y rigen la
sociedad; y,
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b) la hoja de papel (CPp), el documento en el cual se ponen por
escrito normas llamadas juridicas.

Este nombre de “hoja de papel” para la CP, recuerda la ex resitn
de Federico Guillermo IV, el 11 de abril de 1847: “Me creo ogligadn
a hacer aqui la solemne declaracién de que ni ahora ni nunca permj.
tiré que entre e] Dios del cielo y mi pais se deslice una hoja escrity
a guisa de segunda providencia”. De este modo, este monarca rechazahg,
la posbilidad de que su origen divino fuera obstaculizado por dichg
hoja escrita o CP moderna.

Para Lasalle, la CP real, esa acumulacién integrada de fuerzas po-
liticas y concretas de la sociedad, es anterior a la CP escrita, propia de
los Estados modernos. La misién de esta CP escrita, de este papel y
hoja de papel es resumir y estatuir en un documento, todas las institu-
ciones y principios de gobierno vigentes en un pais determinado.
~ Este mismo autor, se pregunta cuindo una constitucién escrita es
buena y duradera?

Pregunta importante, porque significa emplazar un punto polémico
de la sociologia juridica. Nada menos que el potencial Sesfase entre ¢
Derecho estatuido, escrito; y, los factores reales de la sociedad.

La respuesta que da Lasalle es ésta:

La CP escrita es buena y duradera cuando corresponde a la CP
real, ala que tiene sus raices en los factores de poder que rige un pais.
Cuando no se da esa correspondencia, esa congruencia entre la CP
escrita y la CP real, la hoja de papel sucumbe ante el empuje de las
verdaderas fuerzas de la nacién, es decir, la CP real.

En otras palabras, los problemas de una CP no son juridicos, sino
politicos; son problemas de poder. Por ello la verdadera CP de un pais
reside en los factores reales y efectivos de poder que rigen y mandan
en esa colectividad .organizada. Siendo las CP escritas, simples pedazos
de papel, cuando no son expresién fie] de esos factores de poder ™.

Este escritor se planteé bien el problema de la relacién entre un
pedazo de papel y la realidad. Demostré, o trat6 de probar, que lo
que tiene relevancia cuando se estudia y se trata de analizar situaciones
constitucionales, es la estructura, la red y los elementos que forman los
factores reales del poder politico en un pais. Manifesté que el derecho
constitucional o la CP se convertia en una hoja de papel, en un escrito
sin valor cuando la realidad global discrepaba de lo que el papel decta.
Siendo necesario, por ejemplo, redactar un nuevo documento, en nuevo
pedazo de papel o CP escrita concordante con la realidad social integral.

Este enfoque es atil para el estudio de las CP escritas y para el
analisis de las demandas de una sociedad por e] llamado a una con-

1 LASALLE, Ferdinand. ;Qué es una Constitucién? (Buenos Aires: Siglo Veinte.
1964). Introduccién de Franz Mehring. Traduccién del aleman de Wenceslao

Roces. Pags. 49, 63, 73, 81, 82 y 98. Fundador de la social democracia
alemana. De origen judio,
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toria de una Asamblea Nacional Constituyente. Claro que el pro-
a que se presenta, es: jcomo detectar, como medir —con certeza
itud— cuando una CP escrita requiere un ajuste parcial o general.
no tomarle el pulso, con parimetros precisos, al momento en que
llamados por Lasalle “factores reales del poder” hacen insoslayable
1a tarea de renovar la CP escrita?
Es probable que los grupos dominantes de cada pais, esa clase social
nante (con sus fracciones heterogéneas) tomarin la decision en
‘momento que estimen oportuno y conveniente a sus intereses de
ase hegemoénica. Podria darse el caso real de que no hay acuerdo
ntre las fracciones de la clase dominante de un pais, como es el ejemplo
tarricense, en estos afios de 1966 a 1978, en los cuales una faccién
ymento politico del Partido Liberacion Nacional, (de corte burgués,
representativo de un sector de la clase hegem6nica nacional) viene
o la pelea para que se redacte una nueva CP y el resto de las
cciones de esa clase social se opone a dicha convocatoria. En otros
minos debe existicr un consenso mayoritario en la clase dominante
una nacién para que este tipo de medidas bésicas para todo el sis-
a politico y juridico, se den en la realidad.

2. Agustin Gordillo.

Para este tratadista argentino, la CP es un orden juridico pleno,
puesto por el pueblo al Estado, en el cual le regula su estructura y
nizacién, establece las facultades del mismo frente a los individuos
y los derechos de los habitantes frente a él.

' La Ley Fundamental o CP, es algo més que un simple programa
de gobierno o expresién de deseos; es como su nombre lo indica, la ley
rior del ordenamiento juridico. Todo este ordenamiento legal, estd
rdinado a la CP. Asi, la CP es suprema, superior e imperativa.
Tiene el rango més elevado en la jerarquia de las fuentes del Derecho.
Asimismo, expresa Gordillo, en buena lid democrética, la CP es
‘una decisién del pueblo al Estado. El pueblo es el creador del derecho,
el forjador del orden normativo. Ello, debido a que el pueblo es el
tentador del poder soberano y el Estado un sujeto de derecho sometido
‘el Ordenamiento juridico global . :

Esta es la tesis de un jurista experto en Derecho Piablico. En un
planteamiento juridico-formal, Congruente con el sistema racional, bur~
gués, capitalista, como afirma Max Weber. Dentro de la teorfa demo-
‘eratico liberal, el pueblo es el soberano, pero se oculta la_estructura
de clases sociales y las relaciones de dominacién que se establecen entre

e ——

s GORDILLO, Agustin. Tratado de Derecho Administrativo, (Buenos Aires. Macchi.
1974), pags. V-3, 8, 9 y 16.
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ellas. Por ello, el derecho racional, burgués y capitalista ® escamy,
las relaciones de poder entre las clases sociales; disfraza la dominagjg,

formaliza la sociedad, como si sustituyendo los hombres de carne o
ﬂum por categorias mentales o conceptos légicos formales, pyg;
diluir Io espeso de la estructura de la dominacién social. Pero, ha .
sefialar que Gordillo lo que hace es mencionar (no crear), la tesig de]
derecho burgués formal.

Si la concepeién liberal burguesa citada, fuera cierta, en términgg
de la “entera sociedad” (de su referente empirico, como dirfa Rousseau)
entonces el pueblo gobernarfa en su favor; pero lo cierto del caso
que la categoria instrumental u operacional “pueblo” no existe, Pues
¢qué es el pueblo”?; o, ¢quién es el pueblo? Nadie, en especial, ni todog
en general. Es todo y es nada. Es todo, porque engloba todos los grupog
sociales de una sociedad; pero, es nada, debido a que impide, por sy
generalidad y heterogeneidad, efectuar un analisis cuidadoso de esa req-
lidad llamada —a priori— “pueblo®.

¢Qué es lo comin en ese concepto de “pueblo”™ Que son seres
humanos. Tal vez. Que tienen elementos que lo unifican, como el
territorio, el Estado, etc. Pueda ser. Pero, fuera de estos intentos de
uniformar la categoria mental “pueblo”, squé observamos bajo el lente
del socitlogo? Lo que vemos es que hay negros, mulatos, blancos,
amarillos; catolicos y protestantes; ricos y pobres; capitalistas y tra-
bajadores. Y, que precisamente, esas diferencias en el color de la pie],
en los credos politicos o religiosos, en la tenencia o ausencia del poder
econdmico y/o del politico, los enfrenta entre si, construyendo toda una
estructura de poder, de dominacién de unos sobre otros, Por tanto, lo
que prima facie nos parecia homogéneo, uniforme, arménico, coherente,
acoplado; se torna, heterogéneo, policromo, conflictivo, incoherente, en
crisis continua. Bajo la vigilancia férrea, coactiva de] respectivo gru
dominante, que incluso puede matar (legitimamente), ya que los ﬁ
litos politicos o los delitos contra el estado o contra el “orden y la paz
social”, legalizan el homicidio en aras del statu quo, en cualquier so-
ciedad y en cualquier sistema politico y en cualquier época histérica.

Por consiguiente, esa clase definiciones juridicas, formales, cate-
goriales son ideologia oficial, legitimamente del sistema establecido,
cualquiera que fuese.

En este sentido el lenguaje juridico se convierte en fetiche, se co-
sifica cuando se llega a creer que la realidad se comporta como lo dice la
CP (realidad = CP); o la magia de la palabra juridica llega a con-

fundir y traslapar el plano de la normatividad (de la regla de derecho)
con el de la realidad global.

% Al respecto la obra del sociélogo aleman Max Weber es sumamente sugestiva

y explicativa del capitalismo visto a partir de su racionalidad, de su formalismo,
de su calculabilidad.
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'3, D. Tramontana.

5 este autor (y, en concordancia con muchos otros) la CP es
enamiento iuddieg de un determinado Estado*. B
" Esta definicién técnica-juridica, apunta hacia la regulacién de b
ado, englobando sus tres criterios (Estado-persona, Estado-comuni

. Fstado-a ato). g

" Esta efin.icigm esté en la misma linea que la dada por e.l diccio-
ario dirigido por Capitant, que indica que la CP es el conjunto de
as fundamentales que rigen la organizacién y las relaciones entre
Poderes Publicos y fijan los grandes principios del derecho publico
un Estado ®. ; ) y :

Este concepto no es valorativo ni es ideolégico, sino —simple];
te— descriptivo y metodolégico. Nos acerca al concepto de CP, y

e como normas juridicas fundamentales del E_stado, en sentido laxo.
mbién esta clase de conceptualizaciones son instrumentales o fun-
ales, por cuanto nos sirven en el anilisis de la realidad que hemos
cotado previamente.

" Dentro de esta corriente técnica, se puede agregar que la CP es
la “norma de normas”, queriendo decir con ello que se trata de la
porma juridica de més alto rango y de mayor jerarquia; como, clmg?g
habla de “forma de formas”, sefialando que la CP es la formaliza:

] derecho més acabada, la sintesis el ABC del Ordenamiento Juri-
dico de un pais.

TIPOLOGIA DE LAS CONSTITUCIONES POLITICAS (CP).

1) No escritas.

lecti-
So ellas CP no escritas; fruto de_la costumbre. Cada co
vidad l;:.u;‘:guna la ha entendido como el conjunto de normas que regulan
la convivencia a lo largo del tiempo y que constituyen el centro neu-
rélgico del cuerpo organizativo de la sociedad.

2) Escritas.

: incipalmente rtir del Estado moderno, en Europa continental
se hzrllf;cc:ipaendmo costuampgre el escribir aquellas pautas principales de re-
' gulacién de la sociedad.

i 2 8.
Domenico. Diritto Costituzionale. (Milano: Cetim. 1975), pég.
: Eﬁlﬂm’%%r‘?'mhn, r%?cabu!arlo juridico. (Buenos Aires: Depalma. 1973). paa.
155. Director de la obra.
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Como expresa Bryce, las “no escritas” pueden ser llamadas “viejag»
o CP de derecho consuetudinario (Common Law Constitutions); y, |
“escritas” como nuevas o modernas; y, también Statutory Constitution
o Statute Law ° <

3) Rigidas.
Estas CP tienen estas caracteristicas:

i. Poseen un rango superior a las leyes emanadas de la Asambleg
Legislativa.
ii. No son modificables por la autoridad legislativa ordinaria.
dii. Su estructura es dura y fija.
iv. La promulgacion de ellas corresponde al 6rgano especifico, ad hoc
creado para tal tal fin: Asamblea Nacional Constituyente.
v. Prevalecen sobre las demis normas juridicas, teniendo que ceder
las demés ante las CP.
vi. Son llamadas modernas y estatutarias.

vii. Son creadas y/o abolidas segiin un procedimiento formal, rigido,
solemne.

4) Flexibles.

Sus notas peculiares son:

1. Poseen un rango igual al de las dem4s leyes.

ii. Son modificables por la autoridad legislativa ordinaria.

iii. Su estructura es flexible y variable.

iv. La promulgacion de ellas corresponde al mismo Poder Publico que
emite las demés Leyes: Parlamento.

v. Se consideran como leyes ordinarias, en pie de igualdad con las
demés leyes.

vi. Son denominadas flexibles.

vii. Son creadas o abolidas seglin el mismo procedimiento establecido
para las deméas leyes”.

Las “rigidas” son denominadas también CP estéticas, sélidas o crista-
lizadas; mientras que las “flexibles” se califican, ademés, como cambian-
tes, fluidas o elasticas. Explica Bryce, que otra metifora que puede
ser usada par explicar esos tipos de CP, es el de flexible y rigido,
en este sentido: Jas CP del tipo mas antiguo (histéricamente) pueden

(]

BRYCE, James. Constituciones flexibles y constituciones rigidas. (Madrid: Ins-
tituto de Estudios Politicos. 1962), p4gs. 15 a 19.
T BRYCE, op. cit.,, pags. 19 a 24.
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marse flexibles, porque poseen elacticidad y se adaptan y alteran
. formas sin perder sus notas caracteristicos principales o bésicas.
cambio, las CP del tipo mas moderno, no poseen esta propiedad de
aptacién y variabilidad, porque su estructura es dura y fija. Por ello,
pueden calificar de rigidas.

Recordemos, aqui, que para Bryce, la CP —“hablando con pro-
ad”, como él dice— es la estructura de una sociedad politica orga-
da a través de la ley y por ella. Es decir, aquella sociedad politica
cturada en que la ley ha establecido instituciones permanentes
n funciones reconocidas y derechos definidos 8. Insistiendo en que hay
e tener presente, que histéricamente, la CP flexible, es anterior a la
P rigida de los tiempos modernos. Ya que la CP flexible es un cuerpo
reglas establecidas que abarcan y condicionan las funciones de go-
bierno; es decir, estructuran el poder politico. Organizan y dan legi-
‘timidad a la dominacién social en la comunidad ®.

.~ Esa idea de la existencia de una estructura de dominacién que
integra y define el poder politico oficial y legitimo (CP flexible), es por
puesto, anterior —en el tiempo —a la CP rigida, formal, documen-
‘tada y escrita.

Si la CP flexible es antigua, llena del misterio del pasado, pletorica
de la solemnidad de la vejez de los tiempos; la CP, rigida responde al
criterio del derecho burgués racional y formal: el desencantamiento, la
“eliminacién de la magia secular de los registros de la historia. Asi se
explica por qué el lenguaje esotérico del derecho, las formulas del pro-
cedimiento, los mecanismos de eleccién de la Asamblea Nacional Cons-
tituyente, su respectivo procedimiento, etc., estan fuera del aleance del
‘thombre medio, del no iniciado en los ritos de la logica ,la técnica, la
‘estructura y ligimenes del ius.

"~ Como bien lo expresa Bryce, la CP rigida nace, como respuesta a
_cuatro posibles causas:

* al deseo de los ciudadanos (de quienes disfrutan de los derechos
politicos) de asegurar sus propios derechos cuando estdn ame-
nazados; y, de limitar la accién del gobernante.

** La cristalizacion, por el gobernante, de las reglas de juego de la
sociedad. Asi, se establece la forma de gobierno para evitar, en
el futuro, posteriores controversias respecto a esa forma.

#%* Ta fundacién de una comunidad politica que desea contar con
el consenso y el apoyo de los miembros de la sociedad (interés
de legitimarse, como instrumento de orden y de poder legitimo).

8 BRYCE, idem., pags. 25 a 35.
9 BRYCE, ibidem., pags. 36 a 38.
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**%#% Al deseo de la comunidad minoritaria, de que la sociedad mgg
amplia, le respete sus fronteras juridicas y politicas. (Delimitq,
la esfera de competencia de cada Estado) *°.

Finalmente, nos recuerda el autor sub-examine que no hay que
confundir las CP rigidas con las CP documentales, las cuales ya exis.
tian desde la antigua Grecia. En ella, la ciudad-estado se reunfa, con
todos aquellos que tenian los derechos politicos; no existiendo ninguna
autoridad superior a la legislatura con poder para promulgar una Cp
documental, en la medida en que la legislatura o II; asamblea consti-
tuyente era la masa reunida de los miembros de esas ciudades-estados 11,

5) Racional-normativo.

Para este enfoque, las CP es un tipo de organizacién politica de
una sociedad regulada por la razén humana que se proyecta y se realiza
en la CP escrita. Aqui la CP est4d dada de una sola vez y para siempre;
resume la sabiduria del hombre. Se mezcla con la corriente racionalista
e iluminista de los siglos de oro en Europa. Es fruto de las corrientes
del pensamiento conocidos como el enciclopedismo, el racionalismo y el
iluminismo.

Es un sistema de normas que regulan la sociedad en forma cabal,
omnicomprensiva, perfecta. Asi, se racionaliza la vida politica de un
pueblo, se planifica hacia el futuro en base al instrumento legal de
mayor rango. Respondiendo asi al deseo de la burguesia victoriosa en
Francia (post 1789) de dominar los fenémenos sociales globales con la
razon, con el intelecto. Es el positivismo legal que somete la accion
social a la estructura legal. De este modo, la CP lograra el orden; dan-
dose una relacién dialéctica entre la ley y el orden, precisamente; ya que
existe entre estas dos variables una doble implicacién: una depende de
la otra y viceversa. El orden burgués que nace, se siente eterno y su
eternidad la desea garantizar por medio de la CP.

Asi, como griegos antiguos estimaban que no cabia vivir politico sin
polis, asi los burgueses de la modernidad plantean la tesis de que no
cabe existencia juridico —politica fuera de la CP racional-normativa
que estan forjando,

Esta tipologia de la CP (la racional-normativa) presenta estos
supuestos de base:

—Racional: cree o postula que la razén del hombre puede de una
sola vez y para siempre fijar el rumbo politico y juridico de un
pueblo. Ya que la razén puede captar los denominadores comunes
de los hechos sociales de una colectividad y sobre esos elementos
bésicos construir una arquitectura propia para el Estado burgués.

10 BRYCE, cit.,, pags. 100 y 101.
11 BRYCE, cit.,, p4gs. 106 a 108.
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Esto, claro estd, que es magia legal. E{_‘d’b&'ﬁ. juridico; - pues. Ja=
realidad, lo que sucede en el aconteceder diarip"de una-sociedad
tiene su propia dindmica y concuerda '{r@& pogo-con lo estatuido
juridicamente. s

N\ e
~ —Liberal: parte de la simbologia miﬁcamene que la sociedad

estd formada por sujetos iguales, libres y racionales. Estos sujetos
de derechos libres, elaboran la CP gracias a su libertad, a su ra-
cionalidad y a su igualdad, por supuesto, formal nunca real y
factica.

—estructural-funcional: parte del supuesto que la sociedad estd en
orden o que hay que ponerla en orden; que hay un sistema social
equilibrado. Cabalmente, la CP tiene la funcién de ser un instru-
mento para el orden, el equilibrio y la armonfa social.

Cabe recordar aqui, el homologo tesiario que sostienen los
idedlogos del sistema econémico, que afirma que la sociedad.est.é
regulada, establecida y estable (Adam Smith y su “mano invi-
sible™).

- —Control politico: se considera que el poder politico queda encua-

drado dentro de los cinones de la CP; subordinando, de esta ma-
nera la arbitrariedad politica a la racionalidad de la CP.

.~ __Ecosistema: sirve al sistema econémico c:lpitalista que requiere ra-

cionalidad, calculabilidad y seguridad legal. La CP garantiza, prote-
ge, estabiliza el sistema econémico; reproduce, asi, las r_'elacmnes fie
produccién capitalistas y constituye un feed-back del sistema social
integral burgués. Manteniendo equilibrado, vivo y ordenado el
mundo de las relaciones totales de dominacién sociopolitica racio-
nal-burgués-capitalista, como afirma Max Weber *2. }

—Sacro: considera que solo se puede variar la CP por medios solem-
nes, formales, rituales y puntillozamente establecidos. Sacraliza las
relaciones juridicas de primer orden y con esto resguarda la san-
tidad del instrumento per se de la dominacién de la clase social
hegeménica sobre la clase social dominada (en expresion tipo-ideal,
de corte weberiano), que es la CP. Asi, la eleccién de los dipu-
tados constituyentes, los procedimientos de una Ptsamblea Nacional
Constituyente y todo lo relativo a este superior organo de uc-
cién de la Ley Fundamental del Estado y de la sociedad consti-
tuye el arca de la alianza, la tora merecedora de toda la atencién
posible, pues es la varita mégica de la estructura de dominacién

12 Al respecto, hemos elaborado una monograffa sobre La sociofogia juridica en
Maxm\‘\pleber (San José: Trejos Sucs. 1975; agotada), en la cual se ha inten-
tado efectuar un analisis integral y coordinado de la accién reciproca entre
Derecho y Economia en el sistema capitalista.
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social en manos de la burguesia que asume el mando en Franciy
en Inglaterra, luego de 1789 y 1688, tivamente. ¥

—Conservacisn: la CP hay que mantenerla, pues es e logro de "
razon. Antes que modificarla, hay que-agotar todos los medios Parg
que ella se cumpla; fallando, en tltima instancia los hombres y
no las instituciones consagradas en la C.P.

En esta concepcién tipolégica se expresa la ideologia burguesa que
fabrica el mundo capitalista en Occidente. Descartes, Rousseau, Locke,
Kelsen, y muchos otros elaboran la ideologia de ese sistema al cual
justifican y racionalizan. Son los idedlogos de la burguesia en ascensg
y en consolidacién,

6) Histérico-tradicional.

Aqui la CP deriva del pasado, de los tiempos idos, de lo secular;
Y> no de la razén humana. La CP no es creacién de normas juridicas
y politicas; sino, que, es recipiente de tradiciones, costumbres, habitos
y usos del pasado. Asi, pues, la CP parte del supuesto (en esta tipolo-
gia) del historicismo como lo que se dio ya en la Historia del hombre,
como hechos Fasados, sucedidos e irrepetibles. Por ello, la CP es
declarativa de la sagrada tradicién y la costumbre. En este sentido, este
tipo de CP es conservadora.

Claro estd, que en la base de este tipo se puede dar el historicismo
conservador de Burke y De Maistre, segtin el cual la razén ni la liber-
tad del hombre pueden modificar e] desenvolvimiento del pasado pro-
Kfcto hacia el futuro. Se trata, de un determinismo del movimiento

istorico. O, el historicismo liberal de Humbold y Groce, para los cua-
les la libertad del ser humano puede orientar y planificar hacia el futuro
la historia, aunque no la construye, ya que ésta tiene su propia di-
ndmica y su propia entidad.

El otro tipo de historicismo, el marxista, no se adapta como postu-
lado ideolégico a esa categoria de CP, pues parte de la afirmacién del
cambio en la historia, mediante los procesos dialécticos que en ella se
dan. Se da aqui, una combinacién de factores filoséficos tradicionales
con elementos sociolégicos. Es decir, Marx-Engels indican que e] hom-
bre es un ser sociolégico, delimitado en la trama tupida y espesa de la
sociedad y de las relaciones de produccién (estructura global de la
sociedad); casi atrapado irremediablemente (aspecto del historicismo
tradicional, en cuanto determinismo). Pero, a su vez, sostienen que el
hombre hace su propia historia, es el constructor de su universo histo-
rico (creatividad humana).

Estimo que en el marxismo clasico (Marx-Engels) no se superd
logicamente esa trampa del sistema analitico propuesto por ellos, pues,
al tenor de las teologias judias y la cristiana (de las cuales, ese mar-
Xismo tanto capt, metodolégicamente), el ser humano tiene libre al-
bedrio para producir su propia vida, pero a su vez, los hilos de la
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‘historia no los tiene en sus manos del todo. Pareciendo, mas bien que
s una marioneta un poco consciente de serlo. Esto, se da por cuanto
gn Marx-Engels hay muchas zonas oscuras en donde se roza la filoso-
y la sociologia (ademés de la economia, el derecho y la politica),
una gama variada de posibilidades de realizacién.

-, 7) Sociologismo.

En este tipo, la CP no es fruto de la razén ni de la historia o

costumbre sacra y secxl.tlar. La CP es el resultado de las relaciones
estructuras sociales.

def:!:lsmte tipo de CP se ubica Lasalle, cuando afirma que la CP es la
a de los factores reales de poder en la sociedad (clases dominan}s,
ciones sociales de poder formal y material, etc.). Esta CP vale, si es
iva, si se cumple. Por eso hace relacién a los rgfgrentes empiricos,
la realidad social total. Siendo esto asi, para modificar una CP hay
e cambiar los factores de poder, su estructura y relaciones de do-
minacion; porque, es falso que cambiando la CP variara la realidad em-
piri la cual se quiere proyectar. A
' caDes{:l}:rrg del par eor?ceptua “gonnatividad-normglidad”, la realidad
es la normalidad y la CP es la esfera de lc_) normativo. Por. ello, es la
lucha de clases sociales la que genera cambios en la normalidad que se
eden trasladar a la normatividad, cuando la CP (normatividad) re-
quiere ser modificada, accediendo la clase social dominante a ello ante
el empuije de la lucha de clases y de la presién de las clases dominadas.
Factor primordial para esos cambios en la CP, son el empirismo, enten-
dido como la labor de diagnéstico de la realidad para detectar los cam-
bios en la estructura social que hacen necesario un cambio en la CP.
Al respecto, se dan —al menos— dos situaciones dl\'re:sas, con respecto a
" esa relacion entre CP y realidad social. Los ideologos. que sostienen
que la realidad cambia, pero no se transforma sustancialmente (tesis
conservadora, opuesta a las reformas constitucionales); y, la otra corrien-
te que afirma que la realidad es mutable ¥ por lo tanto la CP también
debe ser mudable (tesis del cambio sociojuridico) *,

8) Decisionismo.

Este tipo lo representa Carl Schmit, con su obra Teoria de la Cons-
titucion *.

I 5) al 7), se han tomado de la exposicién que hace Manuel
b g:ig?a tgjeﬁygeen su obra Derecho Constitucional Comparado (Madrid: Revista
de Occidente. 1950), pags. 29 a 46. También de Humberto Quiroga L;awé
Tipologia y clasificacion de las Constituciones (Buenos Aires: revista Dike, N° 1),
pags. 44 a 46. 1976).
14 México: Editora Nacional. 1970.
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(in este tipo, la CP es la decision fundamenta] sobre el modo
forma de gobierno de un pueblo.

Al respecto dice Schmitt:

“Por Constitucién moderna del Estado burgués de Derecho se
entiende aqui una clase de Constitucién a la que pertenece [q
mayoria de las hoy existentes”.

Agregando que:

“La moderna Constitucién del Estado burgués se corresponde de
sus principios con el ideal de Constitucién del individualismo bur-
gués, y tanto que se suelen equiparar estos principios a Consti-
tucion y atribuir el mismo significado a las expresiones ‘Estado
constitucional’ y ‘Estado burgués de Derecho’ .

Puntualizando el autor que:

“Esta clase de Constituciones contienen, en primer término, una
decisién en el sentido de la libertad burguesa: libertad personal,

propiedad privada, libertad de contratacién, libertad de industria
y comercio, efe.” 1%,

Interesa destacar el pensamiento de este autor, el cual aplica con-
ceptos y métodos de anélisis marxista y weberiano, sin ser marxista, pero
si seguidor de Max Weber en el anilisis del fenémeno global Estado-
Derecho-Politica.

Como bien afirma Schmitt, la Constitucién del Estado burgués de
Derecho es, segin su devenir histérico y su esquema fundamental, toda-
via hoy dominante, una Constitucién liberal; y, liberal, en el sentido de
la libertad burguesa. Su sentido y su finalidad es la liberté, la protec-
cién de los ciudadanos contra el abuso del Poder publico. Y, al decir
de Kant, se funda dicha CP, en primer término, segtin los principios

de la libertad de los miembros de una sociedad en cuanto seres hu-
manos *%,

La exaltacion de los derechos del individuo burgués, del hombre
burgués, y su correspondiente liberté, por un lado, y por otra la se-
f»a:acién del Poder Pdblico en tres esferas de accién funcional (legis-
ac

i6n, administracién y juridiccién), constituyen el meollo del Estado
racional burgués capitalista (Weber-Schmitt).

18 Idem., pag. 145. El mismo Schmitt precisa que habla de CP moderna, en el
sentido de que corresponde a las hoy existentes, sin afadir juiclo de valor

alguno al concepto de “moderna’” (pig. 145). Las cursivas son nuestras.
18 SCHMITT, op. cit., pags. 146 a 150.
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¢ definicion especifica del Estado de Derecho burgués, se centra
hL!laibertad burgugs‘;(fi De acuerdo con ello, el F.?tafio de Derecholes
uel que respete, sin condiciones, el derecho objetivo vigente y los
.chos subjetivos que existan. Frente al Estado de fuerza (gloriﬁcadorech
la razon de Estado y de su gloire) se establece el Estado de Der_vadt}.
™ ntenedor del orden juridico burgués basado en la propiedad privada
la libertad personal. Considerdndose, ese Estado como el garante
mado (coaccién fisica legitima —Weber—) de ese orden, paz, Ley
ridad burguesa **.
segi.la defensa de ese orden burgués contra los posibles excesos d%{lla
quinaria estatal, es el principio de legalidad en la Administracién Pa-
2. Dicha legalidad serd la garantia de la hbertad_burguesa.
 Ese concepto de Ley, garantiza la libertad y la 1guald3d burguesa
de esa categoria juridico-politica conocida como “ciudadano” (citoyen).

ndo asi, el concepto de Ley no representa una voluntad de mando

pri sino una razén; un criterio racional:calculable de regulacién
?ac}::;oéucta de las personas juridicas y fisicas. Asf, se le :{&rg;lf
la Ley, las notas peculiares de abstraccion, generalidad, imperson a’b]' :
 De este modo, la Ley es el limite de accion de los Poderes Publi-
cos en su relacion con los ciudadanos iguales, libres y fraternos, ;1;
esa unién burguesa que integran como grupo social en pug;liil ggltilcos
¢l absolutismo y la monarquia, revolucionario en sus punths; e
de 1789 y 1688, en Francia e Inglaterra, rw'pgcuvamﬁnte. s
Ja burguesia en ascenso toma el control suficiente de spadrato es Bl %
convierte en clase dominante y utiliza el poder del Estado, en su

para mantener su hegemonia.

Veamos ahora los tipos de CP, que nos presenta el autor citado.

9) Tipo absoluto.

. Schmitt, comienza por decir que la palabra Constitucién E:;:;:Ddli;
versas maneras de definirla, al punto gu:enllega a deﬁ':li que B
imaginable puede tener una ‘constitucion 13 Asf, X = cons 3
- X = C. Donde X = todo lo magi;lalialle. 1 e
: i X = C, entonces hay que delimitar el concepto, pues 5
timcisc';n?’c es lg,accién de constituir —segtn el diccionario del u%:oma——é
ola esencia y calidad de uria cosa, _de gél! s:ie‘de[s:spgélie g;lie pg-s qua
restringuir ese concepto a la constitucion de : “std,o 5 Sie‘ndo
“cosa” (genérica) es sustituida por la palabra :
‘Elsﬁa?:”,cﬁa uxgifad politica de un pueblo. Detallemos los conceptos

1t SCHMITT, fd., pag. 151.
18 SCHMITT, ib., pags. 171 a 180.
18 SCHMITT, ib., pdg.3.



o las ubicaciones semdticas y/o semioticas de la palabra “constitucign»
(C) para este autor:

C: —de cualquier cosa

—del Estado (en sentido genérico, laxo, global, inte%ral o general)
—de la situacién total de la unidad y ordenacién politicas (Estado,

en un determinado sentido restringido y especifico)
—sistema cerrado de normas en una dimensién ideal.

De este modo, cuando se define C como un todo (con verdad real
o con verdad mental-“pensado™), se dice que el concepto de C instru-
mentalizado, de acuerdo a los fines de la investigacion, es de caricter
absoluto. Se hace relativo el concepto, puntualiza Schmitt, cuando se
habla de una diversidad de leyes constitucionales 2°.

Luego el autor citado, pasa a analizar esos conceptos absolutos v
relativos de C.

1°) Ca = Constitucién en sentido absoluto.

i) Ca = la concreta manera de ser resultante de cualquier unidad
politica existente, (Up).
Asi,
Ca = Up
De acuerdo con i) a todo Estado (E) le corresponde una uni-
dad politica y una ordenacién social.
1,
Ca = Up = Ee; donde, Ee = Estado concreto, especifico (Ale-
mania, Francia, Costa Rica).
Pero, hay que entender aqui que el E = C; e] Estado espe-
cifico (Ee) es una Constitucién, A tal grado, que existe una
doble implicacion légica entre Ee y C. La existencia de uno
depende del otro.
Aqui, C no es un sistema o de preceptos juridicos y normas
(Sn) con arreglo a los cuales se rija la formacién de la vo-
luntad estatal y el ejercicio de la actividad del Estado (B), y
a consecuencia de los cuales se establezea la ordenacién juri-
dica y politica global (Ei = Estado global).
Es decir,
C diferente a Sn
Aqui recuerda el escritor citado, que para Aristoteles C =
polis (ordenacién) = FEstado = vida politica en comtin de
los ciudadanos griegos. Para ilustrar con el griego clasico, como
desde ese tiempo se ha entendido la C como la vida en

20 SCHMITT, pégs. 3 y 4.
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iii)

sociedad, la vida politica y ciudadana, que hace del hombre un
ser humano cabal, completo, integral, pleno: el zoon politikon
(el animal politico y/o social, segin se trate de Francisco
Javier Conde, Julidn Marfas, Xavier Xubiri) 22, B
Ca = una manera especial (especifica) de ordenacién }mca
y social. Es la forma concreta de dominacién social, politica y
juridica (Max Weber) que afecta a cada E y no puede sepa-
rarse de él, : : _
Ejemplos: monarquia, aristocracia, democracia, (_), las dwe'arsz}s
formas o divisiones del Gobierno que se estudien taxondémi-
camente.

Aqui,

Ca = forma de gobierno = Fg.

Asi, pues, cabe hablar de que la Ca = forma fprmarum
(forma de formas = aquella definiciéon de Ca refeflda' a las
distintas formas, maneras, modos o estilos de organizacién de
un Gobierno concreto).

Asi,

Ca = Ff. My
Aqui, también se puede decir que el E = C = monarquia =
democracia = aristocracia = dictadura = forma de gobierno
= = Ff

Reci%demfs ahora que para el “Aristoteles” de la crisﬁaf}dad
(Tomés de Aquino), la palabra status = Fg = Ff. Asi, en
su Summa Theolégica habl6 de status optimatum (E aristo-
cratico), status paucorum (Estado ohg_érqumo),. status popu-
laris (Estado democratico). En este mismo sennflo, ]uan: Bo-
dino hablé de état royal. Hobbes, asimismo, escribe en térmi-
nos de status democraticus, status monarchicus.

C = la unidad politica es dindmica, se renueva y se-l:eproduce.
El E es dindmico; no esttico, como en la concepcién de Es-
tado = status *°. o T ke

Aqui C, actiia y funciona como el principio dindmico del E.

29) Ca = regulacién legal fundamental =sistema de normas supremas
~  y tltimas. Asi, C = normas de normas = Nn = norma normarum.

21

a2

El desglose de este tipo se da del siguiente modo:

i ico que es el hombre perfecto y pteno,_auténtlco y vivo, se
Eﬁug’:;mi; p:lm;i:gnsgmiento cristiano por el zoon religioso; con la moder-
nidad, como zoon racional proyectado a las diversas esferas de Ia.wda (eco-
nomla; derecho, politica, etc.). En versién actual, para los marxistas ort.c-
doxos. se dira zoon revolucionario; el hombre se hace pleno, es auténtico
cuando hace la revolucién y vive para ella.

SCHMITT, op. cit., pdgs. 4 a 6.
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i) C = sistema cerrado de normas, de leyes; ley de leyes — |
En este sentido C = un deber ser normativo.
Asi, &
C = E. La Constitucion es el Estado, ya que E descansa en
ese todo cerrado, unitario que es la Constitucién.
El caso de Hans Kelsen, se puede citar aqui, diciendo que ¢
E es un todo cerrado y unitario (racionalidad juridica bur.
guesa) que descansa en la norma hipotética fundamental. Eg,
s, hay que efectuar un quiebre légico, pues en Kelsen, s,
“positivismo™ implica que las leyes valen, son eficaces, porque
si (imperatividad logico-juridica del sistema cerrado del De-
recho). Ya no se trata de un deber ser normativo, sino de un
ser normativo = las leyes son, se aplican en virtud de sy
propia racionalidad legal.

ii) Una C es vélida, eficaz y legitima cuando emana de un
poder, de una fuerza llamada constituyente.

Por ejemplo, cuando se afirma que una C vale porque el
pueblo se Ja ha dado en uso de su potestad soberana.

iii) C = ley constitucional concreta, independiente de la situa-
cién politica y social del momento de su elaboracién, como
creyeron los burgueses de 1789 a 1795 (como parte de ese
derecho natural burgués, que consider6 el Ordenamiento Ju-
ridico como cerrado, unitario, valedero para la era burguesa
que se iniciaba).

Ahora, se estima a la C como una ley fundamental concreta, ob-
jetiva, técnica que sirve para definir ciertos derroteros del E y de la
sociedad al ritmo de las reformas parciales 22,

10) Tipo relativo.

Frente a lo absoluto, cerrado, unitario, en cierto modo eterno de
la C burguesa, en su origen histérico (la Enciclopedia, el iluminismo
y el racionalismo en versién europea —francesa—), se relativiza (como
parte de ese proceso historico evolutivo del sistema burgués) el concepto
de C.

Asi,

1°) C = ley constitucional particular.

Importa aqui C como forma, como estructura legal, independiente
de su contenido. Es decir, ya no se habla de leyes fundamentales,

28 SCHMITT, id., pags. 6 a 12.
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ontoldgicamente (en si y por sf) sino de que tales leyes son cons-
 titucionales por el hecho de estar incorporadas en una C,

~ Schmitt, pone estos ejemplos, tomados de la C de Weimar:

—los docentes de las escuelas publicas tienen log derechos y deberes
de funcionarios publicos

" —Se mantendrén las Facultades de Teologia en las Universidades

- —Se garantizara al funcionario el derecho a examinar su expediente

personal.

Este concepto formal de la C, significa que una norma o mandato
al, es constitucional por el factum de estar en la C. Independiente-
ente de su contenido, de lo que exprese la norma, de lo que contenga

Podrfa decirse, a modo de hipétesis, que ese desplazamiento o
relativizacion del concepto de C, responde al desarrollo de la ideologia
jurguesa formal, en cuanto formalizadora de la vida total del E y de la
sociedad. O sea, que lo que tiene un peso especifico en el E y en la
sociedad no es tanto el contenido como la forma. Esto ayuda a la
ionalidad, a la categorizacién, a la formalizacién del esquema racio-
burgués de la existencia toda del ser humano. Asi, la légica formal y
la légica simbolica (como la cibernética) dan lugar a la informatica
dica y a la codificacién del Derecho, en cuanto sometido a los
igos de las computadoras. Esa misma tendencia hacia la forma (vo-
atilizando el contenido), se observa en el arte, la literatura y la plastica
burguesa actual. Obviamente, pues, ese proceso de formalizacién del
‘mundo burgués es integral, es total, in toto, abarca todas las manifesta-
ciones del orbe burgués.
Por lo que atafie a los ejemplos de la Carta Magna nuestra, lo
relativo al presupuesto, a la hacienda publica presentan disposiciones
fg'opias de la ley y no de una C, pensada como conjunto de normas
fundamentales del E. Por ello, se criticé a la Asamblea Nacional Cons-
tituyente de 1949, pues por razones histéricas y politicas insertd6 normas
en la C que no son fundamentales o de principio para el sistema social
(Talcott Parsons) del pais. Incluso, a lo largo de todos estos aiios
(1949 a 1978), frecuentemente se oye decir a los abogados “la Consti-
tuciéon de 1949 es muy reglamentista”, en el sentido de que materias
- propias de las normas juridicas con rango de ley estdn a nivel cons-
titucional (no, por supuesto, reglamentista, como sinénimo de regla-
- mento o materia reglamentaria; pero sf, es una palabra que se dice para
dar la idea de que la Carta Magna citada es detallista y se preo-
cupa de aspectos de competencia de la ley).

2°) También se habla de C formal, en dos sentidos:

—C formal = escrita, asf
formal = escrita.
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—C formal. = sujeta a un procedimiento y a tramites €specig

(“formales”, solemnes), que juegan el rél de fiscalizacién de
santidad de la C; con el objeto —entre otros— de que no py
ser modificada ficilmente. Asi, por ejemplo: el nimero calificaq,
de diputados para efectuar una reforma parcial a la Carta M,
y las demds formalidades de este tramite y procedimiento, Es un
medio de control en favor de la legitimi acf: la estabilidad Yy o
orden burgués.
En ese sentido de C formal = C escrita, Constantino Mortat; éa
un escritor mis en favor de esta tesis, como se observa en el
curso de Derecho Publico General, de la Facultad de Derech,
(UCR).

Expresa Schmitt, que lo “formal” de la C escrita no puede consis.
tir en un papel con grafia escrita sobre él y bautizado como CP. (Ep
igual sentido la critica de Lasalle a la CP como una simple hoja de
papel escrita).

Indica el autor en referencia, que se justifica hablar de C formal =
C escrita, cuando ciertas propiedades de Ia persona juridica (u, érgano)
que emite el documento (CP) —como, su contenido—, le otorgan a
la CP el rango de tal.

Histéricamente —ilustra dicho escritor— la burguesfa europea en
su lucha contra la monarquia y el absolutismo (incluso, hasta el afio
de 1848), demanda una C escrita para protegerse de los abusos del mo-
narca. Que las reglas de juego del sistema social estén definidas por
escrito. Esto hecho recuerda un poco la tictica de algunos abogados
litigantes que elaboran toda una estrategia para “preconstituir la prue-
ba” para el posible proceso judicial. En otros términos, la burguesia
europea queria seguridad, estabilidad, demostrabilidad, prueba contra
el posible despotismo del monarca, con el objetivo de protegerse como
clase social y como “sujetos de derecho” titulares de derechos y liberta-
des piiblicas con respecto al abolutismo del monarca,

Esta tesis de pacto, carta, acuerdo, convenio o arreglo entre el mo-
narca y los sabditos burgueses, se remonta a la carta de Juan Sin
Tierra (1199-1216), que este rey inglés otorgd (bajo presién) el 15 de
junio de 1215 a sus sabditos (Magna charta libertatum). Claro esta
que hay que tener presente que la Magna Charta de 1215 fue un
pacto entre el rey y los sefiores feudales; fue un stabilimentum entre
el rey Juan (de la dinastia anjou-plantagenet), fijado en un docu-
mento probatorio (charta). Se le llamé Magna Charta, para diferen-
ciarla de la parva carta o carta foresta, referida a derechos de caza.
Siendo el nombre original de la magna charta, carta libertatum o carta
baronum. En el siglo XVI, en la lucha del parlamento (aristocratico-
burEués) contra el monarca, se le dio el nombre de cartq magna, pero
no hay que ver en ella el origen estricto de una CP. Recordemos que
sélo el barén era homo (la nobleza de sangre, contrastada con los sier-
vos de la gleba) y por tanto homo liber (hombre libre). Claro es, que
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' el burgués sera el heredero de esa tradicién de un sistema de
, s2:ir';an socgial, pues la declaracién de derechos del hombre y df:l
dadano esta relacionada con el burgués, el ciusladano, el nuevo eje
 sistema de control social y su orbe: el capitahsn{o, en 'donde todos
o participan de la categoria de mercancia o bleq_su]em al mer-
o (Marx, Weber, Sombart). A su vez, la declaracién de derechos
ill of rights) es una fijacién contractual entre el Parlamento y el
arca inglés Guillermo de Orange, llamado al trono por los parla-
itarios. Es un pacto contra el abuso del poder real. Aqui aparece
la idea de unidad politica que representa el parlamento *. ;
. También estd presente la tesis de la representacién popular en el
lamento, aunque se trata de la representacion del pueblo global por
i clase dominante en ascenso y consolidacién (la burguesia que se
istocratiza y la aristocracia que se aburguesa, en Inglater{‘a),. en con-
ste con la anterior hegemonia social detentada por la aristocracia
e cuna”, Ahora se tratard de la “aristocracia del mercado”: del sis-
sma econémico capitalista. _
- Al considerarse la C como escrita, formalizada por documen’to es-
to, la C se le equipara a la Ley emane_&da del parlamento. Asi, sélo
] parlamento puede variar la C (es decir, la burguesia), dejando al
ponarca en desventaja, pues no controla este pot!er publico.
Asi, pues, la ecuacion queda fijada en estos términos:

C formal = Cescrita = una serie de leyes constitucionales escritas 3.
11) Tipo “positivo”.

Aqui, la C se delimita como decision de conjunto sobre el modo y
na de ]a unidad politica.

1°) la Cp = C en sentido positivo surge mediante un acto del poder
' constituyente,

Este er implica una voluntad, una decision (tesis de Schmr-tt)
politica cé)r(l)d proyeclz:ién juridica; o, una volu?tad.burguesa. que ilegl?)e
emitir una C y elaborar (asi) un proyecto ’]u1:id1co y social (global

minacion en el entero sistema socieconomico.
I d%’ensar en una C que se dé asimisma (autocreada) es un absurdo.
Es la burguesia, la que en la época moderna lucha por un CP qut;
limite el abuso del monarca; y, luego una vez que la .burguesia' toma e
control de las esferas politicas, juridicas y ?conémlcas, fabncs.t, me-
diante la CP, su proyecto politico de dominacién en el entero swter:imi
Es decir, histéricamente, la burguesia da una lucha por obtener de
monarca la firma de un pacto (de una carta), que le ponga freno y

24  SCHMITT, op. cit., pp. 14 a 16; y, 52 -53.
25 SCHMITT, idem., pp. 17 y 18.
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contrapeso (embrién de la tesis de este nombre, que Montesquieu e]g.
bora posteriormente) a la arbitrariedad real. Una vez que ha logradg
ese pacto y continia su marcha hacia el poder y el desplazamiento de
la aristocracia, del absolutismo, de la monarqufa, entonces usa la Cp
como un instrumento de consolidacién y fortalecimiento de la burguesiy
como clase social nueva dominante en un nuevo sistema econémico: el
capitalismo.

Por supuesto, que como bien apunta Schmitt, la C es una decisién
politica del titular del poder constituyente (punto de vista que defien-
de este escritor) **, Y, en nuestro caso, la burguesia es la clase social
titular del poder constituyente y manufacturera de la C. Efectivamente
la decision politica recayé a favor del Estado burgués de derecho y de
su fqrma, la democracia constitucional, siendo el fruto de una fran.
saccién, de un compromiso entre las fracciones conformadoras de la
burguesia como clase social dominante; y, de ésta con las clases subor-
dma'da_s a ella. Ya que no se trata de una dominacién automética,
mecanica, pétrea, sin ajustes; sino, al contrario, una dominacién social
dialéctica, elaborada en base a una autonomfa relativa del E y del
Derecho.

12) Tipo ideal.

Esta denominacién es diferente al tipo ideal en Max Weber, por
supuesto *".

1%) A veces, se designa como “verdadera” (V) o “auténtica” (A) C
—por razones politicas— la que corresponde a un cierto ideal de C.
Se habla, pues, de C, s6lo cuando se cumplen las exigencias de la
libertad burguesa y estaba asegurado un adecuado influjo politico
de la burguesia.
Lci;s Estados constitucionales (Ec)son los Estados burgueses (Eb),
asf:

Ec = Eb
2°) De ese modo, se desprende lo siguiente:

i) C = Estado de Derecho burgués. = Eb.

En virtud de ello, la C juega como garantia de la libertad, la
propiedad y la legitimidad burguesa. Entre el dilema libertad
y poder piblico (libertad - autoridad estatal), debe prevalecer
y garantizarse la libertad burguesa.

26 SCHMITT, ib., pp. 23 a 27.
7 En nuestro libro sobre La Sociologia Juridica en Max Weber (San José: Trejos

Sucs. 1975; agotado) hacemos un anélisis del tipo ideal como instrumento
metodoldgico.
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De lo anterior, se deriva que:

ii) C = divisién (distincién) de los Poderes publicos; y, el cri-
terio formal y material de lag funciones del Estado. Con ello,
hay frenos, limites y contrapesos del aparato estatal en favor
de la libertad burguesa.

iii) C = documento constitucional (C escrita).

Esa Ce = constitucién escrita, histéricamente nace —primero—
como un pacto entre el monarca y los estamentos (stbditos);
y, luego, se transforma en el concepto de Ley escrita, docu-
mentada, incorporada en un documento. Segtin Schmitt, el
primer ejemplo de una C moderna es el Instrument of Go-
vernment de administracion de Cromwell (1653). Este politico
manifestd que la finalidad de este instrumento era dar una
regla permanente, inviolable; una carta fundamental, es decir
absolutamente invisible %,

iv) C = proteccién de la libertad burguesa y delimitacién de la
forma de gobierno.

13) Constitucién material (Cm).

Aqui ya no se trata de la hoja de papel (Lasalle) ni de la C
como estructura del Estado, sino el conjunto de factores integrales
(religiosos, politicos, econémicos, artisticos, econémicos, etc.) que for-
man la sociedad real, Se incluyen aqui las fuerzas politicamente do-
minantes y sus respectivos valores, dando lugar a una cosmovisién glo-
bal politica, segin Mortati 2.

Para Kelsen, la Cm est4 constituida por los preceptos que regulan
la creacién de normas juridicas generales y, especialmente, la creacion
de leyes, las que determinan a los 6rganos y el proceso de legislacién.
Esta Cm es un elemento esencial de cada orden juridico °.

Como se observa son tipos diversos de CP. Para Mortati, es el con-
tenido real de la sociedad (los referentes empiricos de Rousseau); y,
para Kelsen, el normativista, es el contenido de la CP, en cuanto prin-
cipios bdsicos.

14) Constitucion formal (Cf)

En este concepto se encuentra la CP como documento, como Ce =
constitucién escrita, de acuerdo con Mortati *,

28 SCHMITT, idem., pp. 41 a 45. )
29 MORTATI, Constantino. Istituzioni di Diritto Pubblico (Padova: Cedam. 1975),

.30 y 31.
30 %%LSEN): Hans. Teoria General del Derecho y del Estado. (México: UNAM.

1969), pp. 146 a 148.
31 MORTATI, fd., pp. 30 y 31.
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Existe una relacién entre la Cm y la Cf, en cuanto que la vigencig
y la eficacia de la Cf depende de su congruencia y su concordancia con
la Cm. Es decir, la relacién que se da entre realidad social y derecho,
El estudio de esas relaciones de discrepancia o, congruencia (seglin ¢]
caso) corresponde a la sociologfa juridica, quien se encarga de efectuar
los andlisis respectivos para medir la distancia sociojuridica entre ]o
ideolégicamente programado por el sistema burgués (CP) y lo cultu-
ralmente dado (la realidad), segin el esquema de Peter Mayer 32,

Segtin Kelsen, la Cf, es un documento solemne que presenta un
conjunto de normas juridicas *°.

En este tipo de CP se da una concordancia entre Mortati y Kelsen,
aunque siempre hay que tener en cuenta que el primero es institucio-
nalista; y, el segundo, normativista. En otras palabras, los postulados de
cada uno de esos modelos analiticos son distintos.

También, la CP como un documento solemne de naturaleza juri-
dica en el cual se da la ley fundamental del Estado y su organizacién;
a la par, de los derechos y deberes del ciudadano, se puede citar por
todos los otros a Ardolfi ¢,

15) CP = dispositivo de control del poder.

De acuerdo con Karl Loewenstein, la C acttia como un freno a los
detentadores del poder, para garantizarle al ciudadano sus derechos
individuales. De este modo, la C es un instrumento, un dispositivo para
limitar el ejercicio del poder politico y controlar el proceso del poder
en la sociedad, que tiene la pretensién de ser justa. Agrega este autor
que la historia del constitucionalismo es la busqueda por el zoon polikon
de los frenos y las limitaciones al poder que tienen los detentadores del
mando en una sociedad.

Asi, la C tiene una doble justificacion ideolégica: i) liberar a los
destinatarios del poder del control social absoluto de los dominadores:
¥, ii) asignarles una legitima participacién en el proceso del poder .

Ese poder politico sometido a determinadas reglas para ejercitar el
proceso politico, es la C, fruto de la ideologia liberal %.

Este autor, expresa que la C debe contener estos aspectos, como
minimo:

32 Sobre el tema de la sociologfa juridica, Jean Carbonnier tiene una monografia
muy sugestiva con ese mismo nombre, editada por Tecnos en 1977,

38 KELSEN, ib., pp. 146 a 148.

54 ARDOLFI, Nino. Temi di Diritto Costituzionale. (Milano: Cetim. 1977), p. 5.

8 LOEWENSTEIN, Karl. Teorfa de la constitucion (Barcelona: Arlel. 1970), pp.
149 a 151.

3 | OEWENSTEIN, fdem., p. 151.
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—evitar la concentracién del poder estatal, diversificando las tareas
o funciones publicas y sus respectivos 6rganos en distintos agentes
publicos (funcionarios o empleados, correspondientemente).

—Hacer operable y funciona] el principio de los frenos y contrapesos
de la ideologia liberal, que impliquen una distribucién y una fis-
calizacion del poder ptblico.

—Elaborar una técnica que permita que la maquinaria de la admi-
nistracién publica no se bloquee, sino, al contrario que existan
métodos y procedimientos que faciliten la resolucién de conflictos
de competencia entre 6rganos, aplicindose —ademés— las reglas
de los contralores jerarquicos propios e impropios.

—Implementar la reforma constitucional, como un medio de modi-
ficar la C, dentro de la racionalidad propia del sistema juridico y
econoémico burgués.

—DRespeto a los derechos y garantias individuales; y, su debida pro-
teccion frente al aparato estatal 7,

Al respecto, es conveniente tener presente que este m‘!smo autor
considera que la politica es la lucha por el poder, teniendo éste un ca-
ricter demoniaco, que debe ser limitado y controlado (en el caso de
las sociedades modernas, por la C). A su vez, divide los detentadores del
poder en visibles, oficiales y detectables; y, aquellos que son todo lo
contrario. Los primeros, son los funcionarios publicos que tienen a su
cargo los érganos del Estado. Los segundos, se pueden ubicar en los
grupos de presion, cimaras patronales, los mecenas de los partidos po-
liticos, etc. **. Son aquellos miembros mis conspicuos de la clase domi-
nante, tomando en consideracién que esta clase social es heterogénea,
conflictiva y dialéctica.

16) Tipologia propuesta por Biscaretti,

Este autor nos recuerda —entre otros tipos— los siguientes:

19) C = conjunto de normas juridicas fundamentales, escritas o no
escritas, que establecen la estructura eselcial del E. Este es el tipo
objetivo o sustancial de C.

2°) C = tipo formal: s6lo las normas juridicas diversas de la's. }eg_isla-
tivas ordinarias, a causa de su procedimiento de elaboracién més
dificil, mas solemne y méas amplio.

3°) C = particular acto solemne normativo que contiene la mayoria de
las disposiciones sustanciales de carécter constitucional. Se trata

87 LOEWENSTEIN, ib., p. 153.
s8 LOEWENSTEIN, ib., pp. 23 a 38.
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del conocido tipo documental (C = documento solemne de normas
juridicas fundamentales del E) .

17) Tipo legitimante del Estado burgués.

Este tipo nos lo presenta —entre muchos autores—, Tierno Galvén,

Segtin este tipo, la C es un instrumento para proteger y mantener
el E y la sociedad burguesa. Por ello, los idedlogos de la burguesia, han
pensado la C como un cédigo fundamental, pétreo, escrito que tiende
a ser perfecto e inalterable. Asimismo, parte de la perfeccién de la o
es que permite la posibilidad de reforma y los mecanismos institu-
cionalizados para mantener a buen seguro la C como el instrumento
por excelencia de dominacién legal racional del sistema burgués (Weber,
Schmitt, Marx).

Los idedlogos burgueses parten del supuesto de que la C es un
codigo que recoge normas juridicas fundamentales, incluso —entre
ellas— la de la su adaptacién a los cambios del sistema econémico,
social y politico, tendientes a la consolidacion y modernizacién de los
aparatos de dominacién social tanto estatales como para estatales .

A lo anterior, agregamos que cualquier ordenamiento juridico, in-
cluyendo la C, es un instrumento de poder en manos de la respectiva
clase dominante del sistema politico vigente. Es decir, el axioma cons-
titucional politico se expresaria asi:

C = instrumento de dominacién de la clase dominante de cualquier
sistema politico moderno (socialista o capitalista).

17) Tipo “histérico”.

Este aparte lo tomamos de Sinchez Agesta, ya que es didactica-
mente funcional,

Parte del supuesto de que la C es una ley fundamental o una
superley del Estado y de la comunidad politica, ya que la sociedad no
es un ente anarquico, desarticulado, asistematico, sino —al contrario—
ordenado, estructurado y articulado. Asi, de acuerdo a la evolucién
de la C = ley fundamental, se ha tenido esta clasificacién, al tenor del
desarrollo de la historia del Estado moderno:

1°) Ley fundamental = Lfu = ley trascendente, superior al derecho
positivo y que se identifica con la ley de Dios (la divinidad) o

89 BISCARETTI DI RUFFIA, Paolo. Introduccién al derecho constitucional com-
parado. (México: CFE. 1975), pp. 285 a 288.

40 TIERNO GALVAN, Enrique. Especificacion de un Derecho constitucional para
una fase de transicion (Madrid: Boletin informativo de Ciencia Politica. N° 10,
agosto de 1972), pp. 5 a 16.
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con la ley natural (la de la naturaleza). El monarca o rey, era el
depositario, intérprete y ejecutor de esa ley; a la vez, que era
responsable sélo ante Dios (origen divino del poder politico). Se
puede identificar este tipo con el periodo del absolutismo europeo.

2°) Liu = pacto constitutivo entre el rey y su reino. Esta tesis del
pacto, limit6 —al menos parcialmente— la soberania del monarca
y su posible arbitrariedag_ Este tipo del pacto o compromiso se
puede ubicar en Inglaterra, a partir de Juan Sin Tierra (1215).
También juega como instrumento limitativo del poder real.

3?) Lfu = hecho normativo tradicional, sobre el que se asienta el poder
del monarca. El peso de la tradiciéon y de la costumbre para
legitimar, asi, el ejercicio del poder real. Para Jean Bodin, el
limite a este poder monérquico, fundado en el poder de la tra-
dicién real es la ley natural, que ni los reyes pueden violar.

4°) Liu = plan del pueblo soberano; la voluntad politica del pueblo.

Nace este tipo histérico con la Revolucién Francesa (1789) para
legitimar la accion del poder burgués contra el poder monérquico.

Expres6 Robespierre que la corrupcién del gobierno tiene su fuente
en el exceso de poder y en la independencia en el confrontamiento
con el pueblo soberano. Por ello hay que disminuir el poder de los
gobernantes. Consecuentemente, se puede hacer lo siguiente:

—El gobernante debe durar poco en el poder formal, estatal

—Nadie puede ejercer al mismo tiempo diversos cargos

—E] poder del E debe estar dividido. Siendo preferible multiplicar
la cantidad de funcionarios y empleados que concentrar el poder
pablico en pocas personas

—Las funciones legislativas y ejecutivas deben estar cuidadosamente
separadas, al igual que las tareas jurisdiccionales,

Todo lo anterior debe conducir a mermar el poder del E en favor
de la libertad y la felicidad del pueblo,

Afirmando que la C debe procurar sobre todo someter a los agen-
tes publicos (funcionarios y empleados del E) a una pesada respon-
sabilidad, haciéndoles depender del pueblo soberano 4.

Asimismo, este revolucionario francés manifesté que el objetivo de
toda CP es proteger el ejercicio de los imprescindibles derechos que
pertenecen a todos los hombres. Tales derechos son sagrados y consti-
tuyen la eterna base de la C:

41 ROBESPIERRE, Maximilien. La revolucién jacobina. (Barcelona: Peninsula.
1973), pp. 107 a 122.
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—Ila libertad del hombre

—la soberanfa reside en el pueblo

—Ila ley es la expresién de la voluntad. general del pueblo

—Todos los hombres son iguales ante la ley

—La ley es igual para todos los hombres

—Todos los hombres tienen acceso a los cargos publicos, con la sola
distincién de su virtud y sus talentos

—los funcionarios publicos (agentes del E) son servidores del pueblo
soberano

—Ila resistencia a la opresién es garantia necesaria de los derechos
del hombre ¢,

Precisamente ese desplazamiento del tipo C es inherente al cambio
global que se estaba dando en la sociedad europea, en la que el poder
monarquico va cediendo posiciones frente al avance de la burguesia.
De este modo, el poder politico que detentaba la nobleza se debilita en
su confrontacién con el poder econémico (cada vez mis fuerte) de la
burguesia en ascenso. Cabalmente, la guerra civil de 1789 (llamada por
los franceses Gran Revolucién) significa ese traspaso de poderes brusco
de la aristocracia a la burguesia insurgente.

Por esa razon, la superley —que es la C— requiere de un su-
perlegislador para ser creada o modificada, a la par de procedimientos
sumamente formalistas y rigurosos. Surge asi, e] tipo de C como ins-
trumento de limitar y someter al poder polftico 42,

Claro estd que este politico espafiol no evade la pregunta: ;para
qué sirve la C? Su respuesta se engarza con la tipologia que analizé
anteriormente y se deriva de ese estudio,

Por ello, indica Sinchez Agesta que la C:

i) define y explica los fundamentos politicos de la comunidad a las

cuales esta referida.

ii) Institucionaliza y legitima los poderes politicos establecidos (el
statu quo).

iii) Define el orden politico y juridico dado como el orden oficial y
consagrado por la clase politica (Gaetano Mosca).

iv) Regula la estructura, funciones y relaciones de] poder puablico y
politico.

v) Institucionaliza el acceso al poder politico y piiblico, como su ejer-
821? dentro del 4mbito de las reglas de juego dados por la propia

42 ROBESPIERRE, fdem., pp. 15, 102 a 106.

43 SANCHEZ AGESTA, Luis. Principios de teoria politica. (Madrid: Ed. Nacional.
1967), pp. 257 a 264.
44 SANCHEZ AGESTA, ib. pp. 270 a 273.
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Esas funciones de la C, pueden dar lugar —a su vez— a tipos
diversos de C. Como por ejemplo, asf:

i) C = statu quo (tipo conservador),

ii) C = orden y Ley oficial (similar al anterior; consagra y legitima
el establishment).

iii) C = estructura y funcién del poder politico y pablico (tipo es-
tructuralista).

iv) C = restriccion al uso y manejo del Poder estatal. (Tipo instru-
mentalista).

Finalmente, mencionemos que el citado autor plantea que la C es
una superley escrita que tiende a limitar el poder (estatal) mediante
una organizacién que lo divide (division de poderes) y establece
una esfera de autonomia de libertad, como resultado de un largo y com-
plejo proceso historico*® que se puede remontar, en esa lucha del
hombre por concretar su radio de accién, eso que se ha dado en llamar
su “libertad”, regulada por la estructura social.

En este mismo sentido Friedrich sefiala que la C es el proceso por
el cual la accion gubernamental queda (a nivel formal-juridico) res-
tringida, actuando —asimismo— como un proceso politico ligado a
la técnica de fronteras al poder del E. A la vez, que —como supuesto
de base— toda C implica una toma de decisién respecto al sistema de
gobierno, a su organizacién y a sus elementos esenciales (libertades
puablicas, forma de organizacién politica, etc.) Aclarando que las for-
mas constitucionales del E moderno significan Estados de derecho (apa-
rato estatal sometido a la C y a la Ley) emanadas ambas normas
juridicas del poder burgués residenciado en las Asambleas Nacionales
Constituyentes y en las Asambleas Legislativas, respectivamente. Pero,
si_bien es cierto que todo E moderno presenta una C, no se puede
afirmar que a toda C le corresponde un Estado de Derecho (Ed) “e.
Por ejemplo, las dictaduras nazi, fascistas, rusa, china, ete. En otros
terminos un E no se convierte (mecénicamente, autométicamente) en
un Estado de Derecho (Ed) por el hecho de tener una C. V.gr. Ni-
caragua, Argentina, Cuba. Por asi decirlo, las leyes no viven y se ac-
tualizan en los libreros, en las bibliotecas. Un E es de Derecho cuando,
en la realidad social, los seres humanos viven la dimensién de las
libertades publicas, cuando el poder del E estdi —efectivamente—
limitado; y, el sistema democratico racional burgués capitalista (Marx,
Weber, Schmitt) se proyecta en la sociedad. Asi, lo relevante no es que
la C afirme que todos somos iguales ante la ley y que ésta es igual para
todos aquellos. Lo significativo, socialmente, es que ese mandato cons-

45 Apud, SANCHEZ AGESTA, p. 261. ¢
46 FRIEDRICH, Carl J. Gobierno constitucional y democracia. (Madrid: Instituto
de Estudios Pollticos. 1975), pp. 265, 266 y 343, T. L
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titucional tenga una realizacién en el mundo de los seres humanos de
carne y hueso, palpable, visible y comprobable.

En este sentido, Friedrich acepta que la C es una norma fun-
damental de gobierno. En cuanto forma de estructurar, de organizar
y de articular el poder politico en una sociedad *". E] suelo donde
nace el E moderno, es de corte burgués; en el cual los pilares bésicos de
este sistema politico integral, estd constituido por estos axiomas:

1?) imperio de la ley, como expresién de la voluntad popular (formal-
mente; pero, material y sustancialmente, voluntad burguesa, vo-
luntad de la clase politica (Mosca), de la clase dominante (Marx,
Weber), de la clase hegeménica (Gramsci).

2°) Division de los poderes pablicos (Ejecutivo, Legislativo y judicial),
dando lugar a la concepcién material y formal de las funciones
estatales.

3?) Libertades pablicas debidamente protegidas.

4°) Régimen de responsabilidad de los agentes publicos; y, del propio
E, como persona juridica mixima, pero sujeta al ordenamiento
juridico.

5%) Control jurisdiccional de la actuacién del E (sometimiento del apa-
rato gubernamental a la competencia del Poder Judicial, como 4r-
bitro solucionador de conflictos legales) ¢,

Dentro de este tipo histérico, Garcia de Enterria nos sefiala la linea
de desarrollo que conduce al Ed, al constitucionalismo moderno, a la
sujecion del poder politico al Derecho, a la C juridica plena de una
comunidad.

Bien expresa este catedrdtico que el suculento tema del Ed se
convierte para los administrativistas en un conjunto de téenicas con-
cretas para sujetar ese poder estatal, ese poder administrativo al sis-
tema de regulaciones formales de “la justicia administrativa”, del con-
trol contencioso administrativo sobre el poder ptblico*®, Todo, con la
finalidad de comprender que la Theoria y la praxis —de la politica
burguesa— fabrica el Derecho, la C (ideal, plena y referencial) para
asegurar “la coexistencia de las litertades” de los ciudadanos en marco
contextual y vital integrado por las leyes, los tribunales y el orden pu-
blico ®°, tal como fue propuesto por la obra de la Revolucién Francesa.

47 FRIEDRICH, op. cit., pp. 266 a 271.

48 DIAZ, Elias. Estado de Derecho y Sociedad democratica, (Madrid: Edicusa.
1969), pp. 27 a 41.

49  GARCIA DE ENTERRIA Y MARTINEZ CARANDE, Eduardo. La lucha contra
las inmunidades del poder (Madrid: Civitas. 1974), pp. 11 a 14.

5 GARCIA DE ENTERRIA, E. Revolucién francesa y administracion contemporanea.
(Madrid: Taurus. 1972) pp. 9 a 30.
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18. Tipo Helleriano.
Ahora detallemos el tipo que nos propone Hermann Heller.
19) La CP = realidad social.

Dice este autor que la constitucion de un Estado coipcide con su
organizacion en cuanto ésta significa la constitucién producida mediante
la actividad humana consciente y sélo ella 5, .

Es decir, son los hechos del ser humano, su actividad en so?ledad
y en el contexto estatal, la sustancia misma de la CP. Claro estd, que
toda la actividad del homo sapiens deviene en el proceso real del
fenémeno social. Al respecto, Heller repite a Lasalle, en lo relativo a
llamar a esa CP como la constitucion real 52,

Asi, la Constitucién (C), organizada, es la C reglada o normada
por el control social (Law, Mores, Folkways). Tamb'lér} se le agrega
a esto, que la CP es la fusion de la nonnz:xhdad (lo factico) y la nor-
matividad (lo juridico). No se pueden desligar estos aspectos del mismo
fenémeno constitucional, como hizo Kelsen, viendo en la CP puro
derecho; o, como Carl Schmitt, postulando una CP como mera decisién
voluntarista, puntualiza Heller. o’ &

Ante esta perspectiva, el autor en cuestion expresa que la C de
Estado es la conducta normada y juridicamente organizada de' los com-
ponentes de la sociedad; y, la conducta no normada (pero si, norma-
lizada y subordinada al control social global) **.

Para este escritor la C normada es una normalidad de la conducta
normada juridicamente; o, extrajuridicamente, por la costumbre, la mo-
ral, la religién, la urbanidad, la moda (.el control §oc1al'm extenso).

Aqui, la normalidad es la ejemplaridad u obligatoriedad de un
obrar acorde con determinados criterios positivos de valor. O sea, con-
ducta humana orientada por ciertos principios o valores rectores de esa
conducta, Mientras, que la normatividad, es lo estgrgldo juridicamente.
En este sentido, la CP = normalidad + normatividad = lo_ real -ll-
lo legal. Por ello, Heller dice que la CP es proceso de la vida real;
proceso completo, tanto como pasos intermedios del mismo, como sus
resultados, que a su vez, son parte del proceso en mayuscula (n}acroi
proceso). Aqui, se ve como Heller combate a Kelsen, para qmende}
ordenamiento juridico es derecho puro, sin mezclas con otras partes de
contexto en el cual el ser humano vive (como, la religién, ]o' econémi-
co, etc.). Pues, para Heller, la CP es dereq}}o y factores sociales inte-
grales (normatividad y normalidad). También, se le opone a Schmitt,

51 HELLER, Hermann. Teoria del Estado. (México: Fondo de Cultura Econémica.

1961), pp. 267 y 268.
52 HELLER, idem., p. 268.
53 HELLER, ib.,, p. 269.
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cuando éste habla del voluntarismo en el fenémeno de la CP,

para Heller, la CP es también voluntad humana, decisién de] hoa Hug

; mbre.
pero, no exclusivamente. e

Al tenor de lo anterior, se comprende por qué Heller manifiesg,

que la CP es un proceso real y una realidad social.
CP = realidad social = C real. (Heller).

Se insiste en que la CP es una relacién reciproca, dialéctiva y siep,.
pre presente en la CP, formando un todo .

Por supuesto que Heller no omite referirse al problema de las cp
que son violadas, en las cuales la letra de ella dice una cosa y la realidad
otra; en donde la normatividad anda por un lado y la normalidad en
otras direcciones. Pero, esto no disminuye la importancia de la aseve-
racién de que la CP es derecho mas realidad social. Aun mas, cabal-
mente porque se dice que la CP es un todo que incluye la norma mss g
realidad del vivir cotidiano del ser humano, es que se pueden detectar
las diferencias, las incongruencias y las distancias entre lo que la CP
manda y lo que se realiza en la sociedad. Por esta razén, sefiala Heller
que la constitucién real (Cr) consiste en las relaciones reales de poder 3,

Cr = relaciones reales de poder (abreviado, Cr = poder).

Aqui, llegamos al tema desarrollado por Kar] Marx, Max Weber,
Carl Schmitt, Dahrendorf y muchos otros: los que tienen el poder en
una sociedad son los que definen las reglas de juego y la situacién
global de la sociedad( no en términos mecanicistas, ni automaticos; sino,
dialéctivos, relativos y dinimicos). O, como dijo Lewis Carrol, en su
obra A través del Espejo: los que tienen el poder, definen los conceptos.

La Cr (no la que esti en el documento u hoja de papel, llamada
Constitucién Politica) estd intimamente ligada a los grupos, clases so-
ciales, agrupaciones, asociaciones, etc., que detentan el poder politico y
economico en una sociedad dada, El mismo Mortati, se pronuncia en el
mismo sentido al hablar de las fuerzas politicamente dominantes como
gestoras y actoras (no, exclusivamente, pero si relevantemente) del
Estado y del Derecho; y, por supuesto de la Constitucién material
(Cm = Cr).

Ahora bien: ¢qué entiende Heller por la Constitucién juridica
destacada?

54 HELLER, op. cit., 270 a 273,
8 HELLER, loc. cit., pp. 275 a 278.
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2?) Constitucién juridica destacada. (Cjd).

Dice Heller que la Constitucién de un Estado es el contenido nor-
mativo destacado de del status politico total en el cual e] E se desa-
rrolla: y, no, este status, sino sélo esa parte en relieve. Se trata, pues
de una estructura normativa de sentido; un deber ser (lo que orienta
Ja conducta). Aqui Heller reitera su critica a Kelsen v a Schmitt, al
expresar: “Kelsen hace consistir al Estado y a la Constitucién en un
debe ser, exclusivamente; Carl Schmitt pretende eliminar de la Consti=
tucién toda normatividad”; afiadiendo que estos enfoques unilaterales
de la teoria del Estado sélo pueden ser superados si se logra descubtir
la conexién real partiendo de la cual pueden ser explicadas y com-
prendidas tanto la Constitucion en cuanto ser (Constitucién real; lo que
ocurre en la realidad social) como la Constitucion juridica normativa
(el deber ser, la normatividad). Y, por supuesto, el método dogmatico
juridico que a ella le corresponde °°.

Heller, nos advierte que la Constitucién juridica destacada (Cjd)
es, asimismo, expresién de las relaciones de poder, tanto en el plano
fisico como psiquico (es decir, en la totalidad de las dimensiones en ]as
cuales actta el ser humano). Por este motivo, la Cjd est4 en relacion
y condicionada (en un sentido o en otro) con la realidad (ya, sea de
conformidad con ella o en disconformidad con la misma). Es decifs
la Cjd no estd separada ni emancipada de la realidad social.

Como bien expresa Heller, normatividad y normalidad constituyen
una unidad dialéctica; es un todo dinimico, que se puede explicar a
partir de esta unidad, cuyos elementos estan reciprocamente condicio-

0s.

Una metodologia propia y adecuada para estudiar esta clase de

fenémenos (estrecha y profunda vinculacién entre normatividad ¥

normalidad; entre derecho y realidad social integral), es aquella que

parte de la observacion (de cardcter sociolégico juridico; sociolégico
politico y/o sociolégico estatal) de la conexién articulada y sistemé-

tica (cuyo sentido se lo da el cientifico social; ya que la construc-

Cion de la realidad es mental, a través de la metodologia y los con-
ceptos) del orden normativo (en cuanto estructura de normas legales;

€, incluso, en sentido genérico —sociolégico y antropolégico—) con

€l sistema social integrado (o, mera realidad o factum,).

Es esta la metodologia especifica de la sociologia del poder (¥»

‘concretamente, de la sociologia del derecho) 5,

—

% Apud HELLER, pp. 278 y 279.

57  Sobre este tema se puede consultar la monografia que escribl sobre La soci®-
logia juridica en Max Weber (San José: Trejos. 1975; agotada,, en la cu@
analizo estos problemas a propésito del pensamiento de Weber.
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Heller, insiste en un punto que es crucial en su pensamiento. Este
aspecto es el siguiente: -

“A la Teoria del Estado incumbe el cometido mds limitado de
mostrar cémo la Constitucién real del Estado moderno ha hecho
prdcticamente necesaria una Constitucién juridica objetiva y un
método correspondiente a ella” 5.

En el lenguaje de Max Weber, estamos ante el problema de la
racionalizaciéon y la formalizacién del Derecho y del Estado modernos.
Heller analiza problemas similares desde perspectivas parecidas, lo cual
queda probado cuando se leen las notas de Weber que Heller incluye
en su discurso escrito.

A la burguesia insurgente, le convenia una CP objetivada, forma-
lizada y racionalizadora de la vida politica, pues los abusos del abso-
lutismo perjudicaban las aspiraciones hegemonicas de la burguesia en
ascenso. Tanto Heller, como Weber estudian este proceso de forma-
lizacién y objetivacién del derecho burgués, contra un derecho natu-
ral, interpretado y ejecutado, a su arbitrio, por el monarca que inter-
pretaba la voluntas Dei.

Por supuesto, que a esos procesos de objetivacién, racionalizacion
y formalizacién del Estado y del Derecho, se le complementa el meca-
nismo cristalizador de todas esas tendencias: la burocratizacion. De este
modo, el derecho y el Estado se burocratizan. Asi, el Estado (con sus
clasicos Poderes Publicos), se convierte en un ente burocritico mucho
més férreo e ineluctable que la maquinaria gubernamental de los mo-
narcas absolutistas. La diferencia radica en que todo el aparato buro-
cratico del Estado, lo controla la burguesia, primero, para desmontar el
sistema absolutista; y, luego para consolidarse en el poder.

Al tenor de lo anterior se entiende lo que expresa Heller: “decisiva
importancia entrafia, para la emancipacion de la normatividad frente
a la mera normalidad, el aseguramiento de la vigencia de la norma por
la organizacién” %. De esta manera, el empirismo y el capricho de los
monarcas, interpretando casuistica y antojadizamente la “normalidad”
(los hechos sociales), queda amortiguado por el funcionamiento de una
“normatividad® puesta en vigencia, y con plena eficacia, por la buro-
cracia pablica.

Clarisimo, a este respecto, es Heller, cuando continfia:
“FEste aseguramiento (de la normatividad burocratizada) se rea-

liza mediante el establecimiento de Grganos especiales a_ quienes
incumbe, en la divisién del trabajo social, la aplicacién de reglas

58 HELLER, ib., p, 280.
5 HELLER, op. cit., pp. 280 y 281.
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normativas, su ejecucién y creacién, respecto a los demds miem-
bros de la sociedad, por medio de una accién conscientemente
dirigida a un fin.” ¢

Advirtiendo que:

“Largo fue el camino que hubo de recorrer hasta llegar por fin,
en la Eumfa de la Edad Moderna, al aseguramiento juridico por
medio de la organizacién estatal con una numerosa burocracia

especializada” .

Sin duda, el hecho social de que el Derecho lo crean, difunden,
aplican, ensefian, ejecutan, institucionalizan, etc., burécratas le da al
fenémeno legal, como a todos los demds de la sociedad, un sesgo su-
mamente interesante que la sociologia juridica no ha pasado por alto ©2.
En otras palabras, el mundo del Derecho esta inmerso en la burocracia;
y, este condicionante le da una fisonomia sui géneris a la estructura
juridica.

Este autor no evade el problema de la creacién, implementacién y
ejecucion del derecho por la clase dominante; por un lado; y, el punto
de la autonomia relativa del Estado y del Derecho. Dice, este teérico
del Estado, que si bien es cierto que esa clase social es la que domina,
tampoco —por este hecho— puede hacer lo que guste con el Derecho
y su maquinaria de poder: el Estado, Lo expresa con estas palabras:

“Atin en el caso de que la clase dominada sélo busque perpetuar
su situacién de dominacién mediante la organizacién (burocrd-
tica) ** del Estado moderno, y habida cuenta del cardcter creador
de poder del Derecho, debe procurar un cierto grado de objetividad
e inviolabilidad de su justicia, ejecucién y legislacién, aunque a
veces sean ciertamente muy eldsticas” .

Cabalmente, bajo la influencia de Weber, Simmel y Marx, el autor
en cuestion afirmara que “una Constitucién juridica unitaria en un
territorio fue posible en Europa a partir del momento en que adquiri6
vida propia una organizacién unitaria administrada por funcionarios” .
Asi, la burocracia, presente, en toda la maquinaria estatal fue un factor

80  Apud HELLER, p. 281.

61 HELLER, ib., p. 281.

62 En el escrito Algunas anotaciones sobre la sociologia del Derecho (Revista de
Clencias Jurldicas, N® 26, pp 257 a 350; San José: Colegio de Ahonados y
Facultad de Derecho U.C.R.) puse de manifiesto este aspecto del problema De-
recho/realidad social.

63  (QObservaci6n del autor de este ensayo.

&4 HELLER, cit., p. 282.

65 HELLER, id., p. 282.
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esencial para el surgimiento del capitalismo, de la democracia racional,
burguesa y republicana, como lo indican Weber y Schmitt.

También admite este jurista que la Constituciéon del Estado, puede
ser planteada como la formacion de la situacién politica total, en ¢]
sentido de estructura de poder caracteristica del Estado. Desde este
dngulo podria hablarse (para fines didicticos) del Estado en reposo
‘(que seria la Constitucién, entendida en esta acepcién) con respecto
a la Administracién Publica, que nos daria el Estado en movimiento,
dindmico, en accion.

Claro esta, que esa objetivacién de la Constitucién, no es una
reificacién, una cosificacién, una mera coseidad legal o constitucional,
Al contrario, el hecho de que esté objetivada, tal Constitucién, le per-
mite el sujeto-ser humano actualizarla v modernizarla. El fetichismo
juridico, con respecto a la CP surge cuando se cree que la CP es una
cosa inamovible, inmodificable y eterna. Por este motivo, Heller indica
que la convivencia humana es fluida, es una serie cuasi-infinita de actos
que conforman lo Social, que le da unidad y sentido tanto al Derecho
como a la Sociedad, y por supuesto a la CP. La cual en la medida en que
sirve a una estructura de poder determinada, deja de ser un “derecho
de situacién” (diria, de congelamiento o fosilizacién) para ser un de-
recho de dominacién social, de control social, de hegemonia global en
todas las estructuras y procesos sociales; y, en cualquier sistema politico
moderno.

No deja de ser claro este intelectual cuando afirma, criterio que
compartimos, que las entidades politicas o sistemas politicos, siempre
han tenido y tienen una Constitucién en cuanto estructura de poder
caracteristica y como minimo de normas juridicas referentes a esa es-
tructura. Parte de los frutos de las revoluciones burguesas, sera el de
forjar una CP, de tipo escrito y juridico formalizado. En la CP, de
corte burgués, se incllixﬂye la estructura total del Estado, la cual apa-
rece regulada en ese documento escrito inico que es la CP. Asi, Heller,
repite a Lasalle, cuando éste afirmé que la CP es un documento, una
hoja de papel, en la cual estin incorporadas todas las instituciones y
principios del gobierno de cada pais ®°, Ya se trate de un sistema poli-
tico socialista o capitalista, por ejemplo.

Esta CP sirve a la centralizacion del poder y a la planificacién de
la gestion de la burguesia en el poder, luego de las revoluciones fran-
cesa e inglesa —respectivamente—. Asi, se da una unidad de accién
para enterrar el absolutismo y levantar la nueva sociedad burguesa,
racionalizadora y pragmaética, Esta organizacion sistematica del Estado
y del Derecho, burgueses, hace previsible y factible el orden econémico
capitalista, dice Heller —repitiendo a Weber y a Marx— ©7,

66 HELLER, cit., p. 290.
67 HELLER, cit,, p. 291.
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Sin duda, pues, el moderno constitucionalismo, ha sentido la in-
fluencia de esa tendencia a la racionalizacién de la estructura de poder
(para hacerla més efectiva, previsible y férrea) burgués como parte de
ese proceso politico, gestado por la burguesia (por medio de las revo-
luciones europeas) para establecer o ponerle limites al ejercicio del po-
der publico, por las monarquias absolutistas °¢,

Este mismo autor, afiade que el objetivo de las revoluciones bur-
guesas de los Siglos XVII al XIX y de {as Constituciones que propug-
naban, era la limitacién del poder absoluto del Estado monarquico por
un Derecho Constitucional consignado en un documento escrito. La
burguesia lucha por su libertad civil, politica y por su propiedad privada
contra los desmanes del Rey y de la aristocracia. De esta suerte, el
contenido nuevo de los documentos constitucionales modernos consiste
en la tendencia a la realizacién de la limitacién juridica objetiva del
poder del Estado y a su correspondiente, aseguramiento —politico—
mediante los derechos publicos subjetivos de libertad e intervencién de
los ciudadanos respecto al poder del aparato estatal, pugnando, la bur-
guesia insurgente, porque los derechos fundamentales del ser humano
segn protegidos por la estructura esencial de la organizacién del Es-
tado °.

Por supuesto, que la burguesia como clase social revolucionaria ha
sido reconocida por el mismo Marx, en el Manifiesto Comunista y en
la demds produccién intelectual del moro, como le decian a Karl Marx
por su cabellera negra. Sin embargo, histéricamente, la burguesia fue
revolucionaria y luché contra el absolutismo y la aristocracia, En esta
amplia y compleja época histérica (siglos XIV a XIX), la burguesia da
una pelea contra los gobiernos absolutistas; trata de limitar el poder
puablico para defender su cosmovisién y sus status emergente. Aqui se
aplica la conceptologia y la metodologia del constitucionalismo moderno
como un instrumento de la burguesia para constrefiir el poder de la
realeza.

Pero, luego, a partir del advenimiento al trono de la clase burguesa,
ya no tiene sentido (en este siglo XX) afirmar que la burguesia lucha
por limitar el poder del Estado, cuando —precisamente— ya controla
el aparato estatal en su favor. Ahora, el problema y la perspectiva son
otras. Por ejemplo, seémo afianzarse en e] poder piblico?, jcémo desa-
rrollar el poder econdémico a través del poder politico y juridico que
detenta?, etc. En este sentido y en estas coordenadas histéricas, debe re-
conocerse a la clase burguesa, ya no como lo que fue: una clase domi-
nada y en ascenso, sino como la clase social hegeménica del sistema
social capitalista. Su interés es mantenerse en el poder, anclarse en él,
fortalecer su posicion. De ahi, que la realidad constitucional e histérica
de este siglo XX sea la dictadura o dominacién social global de la clase
que ha sustituido al absolutismo feudal y/o aristocratico: la burguesia.

68 HELLER, cit., p. 291.
60 HELLER, cit. pp. 291 y 292.
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Por estas razones, el Estado se fortalece, se expande, se agiganta hasta |,
integracion de las llamadas empresas ptblicas.

En este sentido, luchar por el Estado de Derecho y por la demo-
cracia liberal, burguesa y racional, es revolucionario; pues, coloca a 5
clase social dominante, poseedora del capital, a la defensiva con lag
mismas armas con que ella puso en jaque a la aristocracia absolutista,
De ahi que el rescate de la CP como un instrumento de limite de]
poder burgués es una tarea instrumentalizable por las clases dominadas
o subordinadas, en el sentido de: la lucha por la igualdad ante la ley,
el acceso a la educacion, el respeto a las libertades publicas, la defensa
del sufragio universal, secreto y la soberania popular, etc.; son todas
tareas de impugnacién y erosion del poder burgués. Parte de ese juego
de ocultamiento de la CP como reglas de convivencia reales, se nota al
comprobarse que las Constituciones Politicas en América Latina son
retorica y utopfa.

IV. EL CASO DE COSTA RICA
1) Convocatoria a una Asamblea Nacional Constituyente.

Desde 1966 un sector del Partido Liberacion Nacional —jefeado
por Daniel Oduber Quirés— ha llevado a cabo una tarea de insistencia
en la convocatoria a una Asamblea Nacional Constituyente (ANC).
Este esfuerzo, hasta el momento no ha dado sus frutos, pero —segin
parece— continuara.

El Congreso Juridico Nacional de 1977 ™, fue testigo del enfren-
tamiento entre las dos tendencias (la favorable y la desfavorable, con
respecto a la cuestionada convocatoria). El resultado de las votaciones
en ese congreso fueron favorables a la tendencia opuesta a reformas a
la CP. Esta derrota se explica por las circunstancias que rodearon la
presentacién de reformas a la CP, como por ejemplo: 1) improvizacién
del documento donde se exponian las reformas, el cual fue sencillo, re-
dactado a la ligera e inconsistente. Ademas, el grupo que eventualmente
podria haber apoyado esas reformas no fue adecuadamente enterado de
las mismas ni formado en una clara conciencia de grupo. En estas cir-
cunstancias, la defensa fue débil, desarticulada y le faltaron votos. Claro
estd que el ambiente estuvo tenido de intereses politicos y antagonis-
mos personales, que —como es frecuente— distorsionan las ideas y los
planteamientos estrictamente juridicos. Pero, en fin, la realidad es la
que se impone.

A continuacién, haré un esbozo de los argumentos que se han
dado en contra de la mencionada convocatoria.

70 Al respecto escribi un breve ensayo sobre el Congreso citado, celebrado en el

Colegio de Abogados del 21 al 25 de noviembre de 1977, publicado en la
Revista de Ciencias Jurldicas N® 30 (setiembre-diciembre), pp. 11 a 16.
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2) Argumentos en contra de la convocatoria (Co)
Los argumentos que se han dado, entre otros son:

a) La Co es un cheque en blanco, en el cual no se sabe lo que ocurrird
(sector empresarial).

b) La Co implica intranquilidad, inseguridad, desorden social. (sector
empresarial).

¢) La Co no es necesaria; es algo superfluo, pues la actual CP cumple
bien su cometido. (sector empresarial).

d) Los problemas del Eais no los genera la CP, sino una porcién de
las instituciones ptblicas y de la clase politica (Gaetano Mosca).
(Sector de izquierda; posicién de Rodolfo Cerdas).

e) La Co es un golpe de Estado, una revolucién. Pues no se puede
atentar contra las clausulas pétreas de la CP. Esta posicién es la
de Eduardo Ortiz, la cual detallaremos més adelante.

f) La Co es un paso a lo desconocido (sector de Vanguardia Popular).

g) Una ANC implicarfa un poder paralelo a los Poderes Publicos
instituidos, lo cual serfa fatal para la estabilidad del pafs (sector
empresarial). .

h) No hay proyecto de CP; por ello, es una aventura muy arriesgada
aceptar una Co (sector empresarial; sector de izquierda).

i) La clase dominante de esta nacién tendria el poder en la ANG;
por esta razon, la CP seguird siendo un instrumento en manos
de la burguesia explotadora y de los grupos representativos c}el
capitalismo internacional afiliado a las transnacionales imperia-
listas (sector izquierdista).

En otras palabras los grupos ubicados y definidos como socialistas,
marxistas, troskistas, castristas, etc., como aquellos formados por las
chmaras de empresarios se oponen a la convocatoria a una ANC, por
diversas razones; siendo la actitud (aunque el contenido de la argu-
mentacién es diferente) de rechazo a la misma. Solamente la fraccién
que domina Daniel Oduber ™ en el Partido Liberacion Naclonal-, for-
mada por empresarios, politicos y tecnécratas (en ascenso socioeco-
noémico), defienden tal convocatoria, sin que tengan un documento bien
articulado en donde razonen su posicion.

A) Posicién de Eduardo Ortiz.

El catedratico de la Facultad de Derecho de la Universidad de
Costa Rica, Eduardo Ortiz Ortiz representa la tesis mis elaborada y

71 Esta afirmacién es relativa, por cuanto existen politicos y tecnécratas libe-
racionistas no controlados por Oduber que aceptan y defienden I'a'cuest‘ionada
convocatoria por razones técnicas, legales, institucionales y administrativas.
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consistente de los grupos opuestos a la convocatoria a una ANC. Poy
ello la comentaremos brevemente ahora,

Este autor expresa que las opiniones favorables a la Co han sido
de tres tipos: uno, para llenar lagunas técnicas de la actual CP; dos,
aquellas que sostienen que la CP debe adaptarse a las nuevas condi-
ciones sociales; y, tres, las que alirman que la CP vigente es un freno
para el desarrollo futuro del pais ™. Estos tres argumentos aparecen
desarticulados, sin fundamento consistente y lleno de lugares comunes,

Para este publicista la Constitucion (C) Politica (P) no es un
grupo de reglas o normas muertas, sino, ademés, o conjuntamente es
un fenémeno real de comportamiento de gobernantes y gobernados que
actia para regular el uso del poder politico sobre la sociedad y para
permitir que ésta viva y se transforme y que circulen las ideas y las
ideologfas. Asi, pues, la esencia de una CP democrética y liberal estd en
la idea de que la persona, su dignidad y su libertad asi como su feli-
cidad individual humana, son los fines ultimos y supremos del orde-
namiento, para la cual la CP debe garantizar la libre transformacién
y cambio de la sociedad, asi como la méis plena circulacién de posi-
ciones ideoldgicas y politicas. Puntualizando que en todo caso y siempre
la CP es expresion de una posicién ideolégica, de un programa de una
comunidad histérica e individualizada, que implica una forma deter-
minada de repartir socialmente la libertad, la propiedad y la partici-
pacion politica. Agregando que se han dado diversos modos de concep-
tuar una CP, verbigratia: compromiso de tendencias o de intereses so-
ciales (de las fuerzas politicas dominantes: Mortati); cristalizacién de
una_ideologia (Loewenstein); dominacién social global de la clase ca-
pitalista sobre la clase trabajadora (Marx-Engels); la decisién esencial
de un pueblo (Schmitt); la eristalizacion de principios basicos de con-
vivencia (Sanchez Agesta). Pero, que é] prefiere usar el concepto de
Jean Rivero, CP como régimen juridico del poder politico a partir del
sistema de valores al que estd ordenado ™,

Afiadiendo que lo esencial es el hecho de que toda CP, como norma
y como forma de vida, esté presidida, fundada y orientada por una idea
de servicio del E a la comunidad, que siempre encierra una ideologia
respecto del reparto o distribucion social del poder politico, de la liber-
tad y de la propiedad, como justificacién fundamental de ese poder.
Indicando que la ideologia fundamental o esencial de la CP —que
justifica y dirige el poder politico como tal— es lo verdaderamente
trascendente y humano de toda CP ™.

Ortiz, también acepta la definicién de George Burdeau, para quien
la CP es la regla por la cual el soberano legitima el Poder, solidari-

72 ORTIZ ORTIZ, Eduardo. De las reformas constitucionales inconstitucionales.
Reforma general de la Constituci6n, revolucién y golpe de Estado. (San José:
Instituto Costarricense de la Empresa Privada. 1977), p. 7.

73 Apud ORTIZ, pp. 9 y 10.

74 QRTIZ, idem., p. 10.
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zindose con la idea de derecho que éste representa y determina, en
consecuencia, las reglas de su ejercicio ™.
Ahora bien, indaguemos sobre el tipo de CP que propone Ortiz.
Riverd, hace sinénimo la CP del régimen juridico del er po-
litico y Burdeau (autores aceptados por Ortiz) afirma que la CP =
regla de legitimacion del soberano. Podria decirse, que en el fondo, lo
que los franceses expresan, es lo mismo,

CP = régimen juridico del poder politico (Rivero).

CP = regla de legitimacién del soberano (Burdeau).

Por tanto,

CP = expresion juridica del poder politico = regla de legitimacion
del gobernante,

Aqui, podriamos decir que “régimen juridico” = “regla de legi-
timacién”; y, que el “poder politico”, lo ejerce el “soberano”. De esta
forma, CP = régimen juridico del poder politico = regla de legitima-
timacién del soberano® Asi, Riverd y Burdeau, dicen lo mismo con
diversas palabras. Ya que el soberano representa y refleja el poder po-
litico (lo encarna); y, el régimen juridico es la regla de legitimacion del
ejercicio de ese poder politico o del poder del gobernante.

Claro estd que somos conscientes que se trata de una perspectiva
que asumimos frente a esas dos conceptualizaciones. No afirmamos que
sea la tinica y la verdadera. Al contrario, admitimos que es una,
entre tantas, formas de analizar esta cuestion, méxime cuando se trata
de conceptos juridico-politicos indeterminados, plurivalentes e incluso
difusos.

Lo que, en profundidad, plantean Riverd, Burdeau y Ortiz es lo
conocido en sociologia politica: la CP (e, incluso el total ordenamiento
juridico es un instrumento de dominacién social, de control social de
la clase politica (Mosca), hegeménica (Gramsci) o explotadora (Marx)
sobre la clase social subordinada o trabajadora-asalariada. O, en tér-
minos de Max Weber, el E y el derecho modernos se fundan en la
dominacién racional-legal implementada burocraticamente. Siendo, asi,
el E una maquinaria burocratica de poder politico.

Por consiguiente, nosotros no oponemos argumento alguno a ese
tipo de CP, como instrumento juridico de legitimacion del poder po-
litico; al contrario, nos parece operacional y procedente heuristicamente.
Posteriormente, Ortiz nos hace una lista (numerus apertus) de las clau-
sulas pétreas, reglas e instituciones esenciales en nuestro sistema poli-
tico, que al decir de Marx Weber y Carl Schmitt, es “racional, burgués,

liberal y republicano”.

™ QRTIZ, ib., pp. 10 y 11, cita tomada de Burdeau, Traité de Science Politique.
T. 1V, Le Statut du Pouvoir dans I'Etat, 2’ ed., p. 45.
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Esta lista la toma de la actual CP costarricense,

Art. 1 = Costa Rica es una Reptiblica democratica,

Art. 2 = la soberania reside en la Naci6n.

Art. 4 = Ninguna persona o reunién de personas puede asumir
la representacién del pueblo.

Art. 6 = El Estado ejerce la soberania completa y exclusiva en

el espacio de acuerdo con los principios de Derecho
Internacional.

Art. 9 = El Gobierno de la Republica es popular, representativo,
alternativo y responsable. Lo ejercen tres Poderes dis-
tintos e independientes entre si: Legislativo, Ejecutivo
y Judicial.

Y, luego también transcribe los articulos de la CP 10, 11, 98, 48,
49, 79, 87, 28, 45, 50, 12, 73, 84, entre otros ™,

Para este administrativista, existen dos aspectos vitales en su ex-
posicién: primero, todo régimen politico esti regido por un conjunto
de valores y de ideales que son los que lo identifican y definen; y, los
que le permiten mantenerse dentro de los cambios que sufre a lo largo
de su existencia. Esos valores de la CP, estas normas inmutables e
irrenunciables de la CP, son las cldusulas pétreas de toda CP.

Esas cldusulas pétreas de toda CP, son las necesarias para expresar
y realizar sus decisiones politicas fundamentales en orden a valores y
fines colectivos determinados o que revelen los ideales sociales que
justifican la existencia del poder politico y su ejercicio por el pueblo y
por el gobierno. Esas clausulas, son inmutables porque si se reforman,
ello daria lugar a otro sistema politico sustitutivo.

Segundo, todo régimen politico nutre su sentido y alcance (desde
el punto de vista de sus valores, sus instituciones y sus técnicas) no
stlo de la letra de la CP, sino —sobre todo— afirma Ortiz, del
espiritu de ésta, tal y como resulta interpretado y aplicado por los go-
bernantes a la luz de las exigencias de la opinién ptblica actual y de
las generaciones cambiantes.

Por esta razon, la CP no es lo que dice su texto, ni lo que con
éste quisieron decir sus redactores y autores inmediatos, sino lo que el
pueblo actual vive de ella y entiende que dice y ordena, con vista a
los nuevos problemas y de las nuevas ideologias sucesivas, en tanto no
resulten —en el presente— en inzanjable o irremediable conflicto con
la ideologia de la CP. Puntualizando que, la CP no es la de sus au-
tores (digamos, los diputados de la Asamblea Nacional Constituyente
de 1949), sino la que se desprende y deriva de su letra (la de la CP)
vivificada y actualizada por la jurisprudencia, las practicas de gobierno;

76 Apud ORTIZ, pp. 12 a 16.
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¥, por los principios de las nuevas doctrinas politicas y juridicas rei-
nantes que reflejan la adaptacién de las ciencias sociales a la realidad
de la vida politica y su correspondiente cambio y transformacién *’.

Insistiendo Ortiz en que se comprenda que la CP no es letra muerta,
ni escritura sobre papel ni la norma escrita fundamental de un pais
sin mds; al contrario, es mucho mds, la CP es una forma real de vida y
de gobierno. Concluyendo que la CP “sélo puede y debe reemplazarse
totalmente cuando sea necesaria una verdadera revolucién para el cam-
bio, aunque no sea violenta ni sangrienta, sino meramente ideolégica o
axiologica”. Advirtiendo que, para crisis menores y lagunas técnicas
(como las que se alegan ahora en Costa Rica por los que quieren la
cuestionada convocatoria), estin las reformas parciales 7.

B) ¢Oué podemor decir, al respecto?

1°) Efectivamente aceptamos que todo sistemas politico tiene al-
gunos valores, instituciones y estructuras esenciales que lo identifican y
definen. ;Podria enlazarse esta indicacion con el funcionalismo, (o, mas
an) con e] estructural-funcionalismo? Creemos que no. Sin embargo,
en lo que respecta al Prof. Ortiz parece que si.

Los postulados de esta corriente de la ciencia social, son:

i. Todos los elementos de un sistema (social, politico, etc.) son in-

dispensables para la existencia del mismo (estructural-funciona-
lismo = e-f, exagerado). Asf, en nuestro caso, fodos los eleme_ntos
que componen la CP son indispensables para su permanencia y
sobrevivencia. !
Esta postura extrema, ha sido suavizada por la que afirma que
algunos elementos son indispensables para el sistema. Como (For
ejemplo, las llamadas cldusulas pétreas en la estructura juridica
denominada CP.

ii. Hay una unidad funcional en la CP, pues tanto las clusulas pé-
treas como las demés (fluidas), se integran en el macrosistema
racional, burgués, capitalista (Weber, Marx, Schmitt).

iii. Se da un equilibrio en el sistema, ya sea pensado como un ecosis-
tema legal o como una estructura funcional de corte democratico y
capitalista,

iv. Se da un consenso del pueblo y de la sociedad con respecto a la
actual CP.

v. La CP tiene mecanismos homeostiticos que tienden a mantenerla
equilibrada y funcional en el sistema capitalista (sistema social
a lo Talcott Parsons).

T ORTIZ, Ib., pp. 16 y 17.
78  QRTIZ, cit., p.18.
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En nuestro criterio el pensamiento de Ortiz se inscribe en estas
coordenadas estructurales-funcionales, pues concibe la CP como una
unidad funcional-juridica (o, legal), consensual pular (apoyo popular,
en ejercicio de la soberania de los administrados), equilibrada y con
mecanismos equilibradores (reformas parciales) y cuyo objetivo es ]a
legitimacién del gobernante en el ejercicio del poder politico, mediante
la accién permanente y operacional de clausulas pétreas que automan-
tienen (y, reproducen) (feedback) el entero sistema macrosocial racio-
nal, burgués y capitalista,

Por ello, el enfoque de Ortiz estd en la tesis del estructural-fun-
cionalismo ™. Nuestra hipétesis de trabajo se ubica en la tesis coactiva
de la integracién social. Entendemos que ambos instrumentos de tra-
bajo coadyuvan en la tarea cientifico social.

En lo que respecta las clusulas pétreas o permanentes e inmuta-
bles, aludidas, consideramos que —efectivamente— e| sistema capita-
lista o democritico republicano-liberal, dejaria de ser tal, si, v. gr., se
eliminara de ese sistema la propiedad privada de los medios de pro-
duccién y distribucién. En este sentido, concordamos con el enfoque
de Ortiz (el cual es légico-formal). Ahora bien, en la realidad, dado
que los grupos politicos y econémicos que tienen su hegemonia en
nuestro pais se adhieren a la ideologia capitalista, es no viable, afirmar
que el fruto de una ANC (Asamblea Nacional Constituyente) seria
la transformacién del sistema politico actual de Costa Rica (de indole
capitalista) por uno socialista o comunista. No solo porque la mayoria
de los posibles diputados a esa ANC serfan pro-sistema capitalista, sino,
debido a que el estado actual de cosas en nuestra nacién no permite
viabilizar tesis socialistas 0 comunistas, en la medida en que dadas las
condiciones subjetivas de existencia del pueblo costarricense, rebotaria
cualquier intento de implantar un sistema socialista —en estos momentos
histéricos—, explicable (en parte) por la ausencia de una conciencia de

™8 Con respecto a esta tesis estructural-funcional, recordemos lo siguiente: Emilio
DURKHEIM expresé que la funcién es la correspondencia entre el hecho (cosa)
considerado (a) y las necesidades generales del organismo social (sistema so-
cial, en Parsons). (Las reglas del método sociolégico, Buenos Alres, Ed. Schapire,
1969, p. 80). En RADCLIFFE-BROWN, funcitn incluye el concepto o la no-
cién de estructura que consiste en una serie de relaciones entre entidades uni-
ficadas, manteniéndose la actividad de la estructura por un proceso vital
compuesto por las actividades de las unidades constitutivas. (Asf, por ejemplo,
la funcién de un uso social particular es la contribucién que hace a la vida
social total como funcionamiento del sistema social total o global. Esta idea
de la unidad funcional de un sistema social es una hipétesis digna de ser com-
probada por el examen sistematico de los hechos (Estructura y funcién en
la sociedad primitiva); Barcelona, Peninsula, s.f.e., pp. 206 y 207. La obra
de Robert King Merton Teorfa y estructuras sociales tiene un excelente ana-
lisis del estructural-funcionalismo, afadiendo este sociélogo los conceptos de
funciones latentes y manifiestas (México: CFE, 1965, pp. 29 a 94).
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clase real (ya que tienen conciencia falsa), sin que por ello, no quepa
visualizar una conciencia posible en términos de Lukacs .

Por ello, oponerse a una ANC porque las clausulas pétreas de
la actual CP puedan ser modificadas o variadas, no tiene asidero en la
realidad; aunque, pueda tenerlo en el anlisis logico formal.

2°) Efectivamente es cierto que (verdad real) la CP es algo mas
que la letra del documento respectivo. En esto, Ortiz concuerda con
Lasalle, entre otros. La CP va més alla del mero folleto en que estd im-
presa. Por ello, Mortati habla en términos de la constitucién formal
y la constitucion material, ya apuntados. Aqui Ortiz acepta la postura
del citado autor italiano, que nosotros también compartimos. W

Aqui hay que sefialar que en la mayoria de los paises d:e.Amcrlca
Latina, la CP es un mero documento, pues los gobiernos militares no
la respetan. Se da, pues, un Estado de Derecho de caricter formal, y
de ningtin modo material o sustancial (real).

3°) El catedritico Ortiz expresa que una reforma total de la
CP = revolucién juridica = golpe de Estado 5.

Al respecto indica Ortiz que las Constituciones Politicas, entendi-
das como un plan de organizacién politico y social, son obra de un
poder politico que quiere transformar e] orden existente en fun_cmn de
principios ideologicos ** (Sanchez Agesta), Pero no sélo reafirma el
criterio de Sanchez Agesta, sino que ratifica lo dicho por Mortau
cuando éste afirma que una constitucién es un conjunto sistematico de
principios animados por un mismo espiritu creador y no un acervo de
disposiciones yuxtapuestas *°. En este orden de ideas, cita a Vanossi y
a Juan Linares —autores argentinos— cuando el primero dice que lo
revolucionario para la ciencia juridica supone la fractura o violacién
de la légica de los antecedentes **; y, el segundo, afina el concepto de
revolucion juridica escribiendo que esta revolucion tiene como carac-

80 En ese enfrentamiento de clases (lucha de clases sociales), los conceptos de
burguesia y proletariado (tipos ideales; también, categorfas hIs'Eér!cas), la
conciencia falsa encubre y oculta las relaciones de dominacién social para no
dar lugar a la conciencia real o verdadera. Le corresponde'a I_a conciencia
posible conducir a la clase proletaria del estado de una conciencia falsa a .1a
real; palpando, asi, la lucha de clases y la estructura de hegemonfa social
que controla y explota a la clase asalariada. (Historia y conciencia de clase,
México, Ed. Grijalbo, 1969; pp. 49 a 88).

i Z, Ib., pp. 19 a 27. )
82 gﬁ-IGCHEZ AEpESTA, Luis. Curso de Derecho Constitucional Comparado, 5' ed.

74, p. 28; cit. por ORTIZ, idem., p. 19. , .
83 SORT:T!, Costantino. Studi sul Potere Constituente e sulla Riforma Constitu-
zionale dello Stato, vol. L., p. 10; cit. ORTIZ, p. 25.
84 VANOSSI, Jorge. Teoria Constitucional, Teorfa Constituyente, vol. I, De Palma,
1975, p. 144; cit. ORTIZ, p. 25.
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teristica el rompimiento de la légica normativa de creacién regular del
derecho, establecida por un ordenamiento juridico **,

De ahi que Ortiz llegue a la conclusién de que una ANC consti-
tuiria una revolucion juridica en la medida en que tuviera la preten-
sién de una reforma total o general de la actual CP. Aun més, con-
sidera que es un golpe de Estado y una reforma inconstitucional. Por
lo que sostiene que solo es posible una reforma parcial de la CP vi-
gente 8,

En este sentido advierte que el art. 196 de la actual CP*" no se
aplica a las reformas totales o generales; mejor dicho, que este numeral
constitucional carece de aplicacién juridica: “la autorizacién constitu-
cional para una reforma total o general de la Constitucién, no la hace
juridicamente posible y en nada cambia la situacién”; pues “hay una
insalvable contradicciéon entre el art. 196 y las otras normas e insti-
tuciones politicas del pais™ 8,

A este respecto hay que informar que la ANC de 1949 voto
favorablemente por el art. 196, sin entrar al analisis de fondo de las
reformas parciales y de las totales o generales. Interpreto que los
diputados constituyentes de la época, al hacer una distincién entre la
reforma parcial y la general estimaron que una reforma general de la
CP podria hacerla sélo y nada mas que una Asamblea Nacional Cons-
tituyente dentro de la tesis del poder politico del pueblo soberano
expresado en la votacién de miembros de dicha asamblea. Es decir, la
concepcién de] pueblo soberano y su poder politico, legitiman la for-
macién de érganos tan importantes como un ANC, dentro de la dptica
de la teoria del poder constituyente y su potestad de crear poderes
constituidos en el marco contextual del sistema democrético republicano
liberal. Estimo que parte de la respuesta que se pueda elaborar al punto
de vista del profesor Ortiz va en este sentido de la competencia y de
las facultades del poder constituyente. Lo cual niega, tal vez, la afir-
macién del jurista Ortiz en el sentido de que una reforma general =
revolucién juridica o golpe de Estado, por cuanto el pueblo soberano
decide, por el sufragio, montar una ANC.

Frente al criterio del prof. Ortiz que dice que “e]l art. 196 no
existe ni tiene validez juridica, por imposibilidad légica de aplicacion.
En Costa Rica, como cualquier otro ordenamiento, son imposibles las
reformas generales de la Constitucion” #%; se pueden analizar las citadas

85 VANOQSSI ib., cit. ORTIZ, p. 25.

8¢  QRTIZ op. cit., pp. 27 a 30.

87  Art. 196 CP= |a reforma general de esta Constitucién sélo podrd hacerse por
una Asamblea Constituyente convocada al efecto. La ley que haga esa con-
vocatoria deberd ser aprobada por votacién no menor de dos tercios del total
de los miembros de la Asamblea Legislativa y no requiere sancién del Poder
Ejecutivo.

88 Apud ORTIZ, p. 30.

89 QRTIZ, ib., p. 31.
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la ANC de 1949 %, en las cuales se nota claramente que los
a?}i?lsmc(li?)s aconstitl.tyentes si aceptaron la posibilidad de hacerle rsfox:-
mas generales a la CP. Claro estd que el profesor citado podriaI ecir
(como efectivamente ya lo seitalé) ® que las reformas generales se
dan a nivel de hecho (de factum), pero nunca como supuesto légico
de una CP, dentro del andlisis légico juridico 4‘? una CP. Sin embargo,
¢como podria resolverse la aparente contradiceion de que una CI; per-
Pmita su autodestruccion —institucionalizando la reforma total— y
por el otro lado la tesis democratica de respeto a la soberania del pue-
blo? En esta disyuntiva de principios, cedc.cualquler otro g.l de1 la so-I
berania popular y a los fundamentos del sistema democratico (lo cua
podria decirse que es suicida). En otras palabras, si el pueblo decide
nombrar a constituyentes que elaboran una CP socialista, no hay duda
que la actual CP queda derogada; y, por supuesto, no solo eso: se
suplanta el sistema capitalista por un sistema socialista. }En virtud de
la voluntad popular, politicamente ma{llfestada en el oOrgano ANC.
Claro esti que éste es un andlisis de cardcter fo_rm_ai: La realidad costa-
rricense se impone y ella nos indica que los principios d::—: la actual CP
se mantendran (las cldusulas pétreas, citadas). I:Eln otros términos, parece
que el socialismo no es viable ni a corto ni mediano plazo en Costa Rica
(juicio de valor). Asi parece de acuerdo a las condiciones objetivas de
existencia, a nivel de la lucha de clases, a la fuerza Rolitlca real de los
sectores de izquierda y a la capacidad de modernizacion del aparato es-
tatal y de los partidos de la clase politica (Mosca),‘:mtre otros f_actores.
Este mismo autor finaliza manifestando que “es constitucional y
juridicamente imposible que la Constitucién autorice reformas tp,tales.
La norma que lo haga —como el art. 196— autoriza la destruccion de
la Constitucion; es contradictoria con el espiritu de.esta}; reniega de
la funcién propia de todo 6rgano de revision cons_utucmn-al, que es
adaptar la Constitucion para conservarla, sin destruirla y sin impedir
i jal? 22,
o caggjriorz?:c?én a este punto de vista, estimamos que se da una rea-
lidad; la actual CP admite la reforma general de ella misma.
Apreciamos que la ANC de 1949 cuando vot6 en favor de Islls
reformas generales, admiti6 la existencia de las cldusulas pétreas t11§2 a
CP. En el contexto de las actas mencionadas (150 a 153, 177 y 182),

90 Actas de la ANC de 1949, Nos. 150 a 153, 177 ¥ 182. (San José; Imprenta
i . 1. :

2 g;??;al{;ia%:f 2T9: “de hecho y exactamente en igual posicién que un podier
revoluéionantio sin continuidad ni derivacién respecto de la Constitucion exis-
tente y even'tualmeﬂte en plena contradiccién con ésta y sus mas sagraq[gs
principios, puede el 6érgano constitucional reformar totalmente la Constitucion

crear una monarquia en Costa Rica...'. “Estarfa fundando un nuevo
régimen politico. Esto se puede hacer materialmente, pero no 'Jurldlcamente.
destruira la Constitucion y serfa a lo mismo que una revolucién o que un

golpe de Estado” (p. 30).
92 Apud ORTIZ, p. 40

207



se ve claramente que la mentalidad de los constituyentes era antitot
litaria, valga lo'que dijeron sobre el art. 98 contra el fascismo ai
comunismo, Por ello, sugiero que los diputados de la ANC de 1),9409
asumieron que la reforma general del art. 196 no era total sino
respetaba las clausulas pétreas del sistema democritico, burgué’s raciocrflu?
y capitalista. En este sentido no admito que este art. 196 se re’fiere a !a
reforma total (contraditio in terminis) sino a una reforma general ua
respete los fundamentos del sistema democrético burgués. De ahi qu:
lo afirmado por el prof. Ortiz no valga si se asume que la reforma %e-
IJ.EI';?] c!el art. 196 no es una reforma total (pues ya no seria tal “refor-
ma”, sino sustituciéon global y plena).

En otras palabras, el autor analizado confunde el conce
total con el de general. Es decir, lo total implicaria un cambio Igigbgle
integral y pleno de todos y cada uno de los articulos de la CP. Se
trataria de una sustitucién in toto, que lo comprende todo. En cambio
la reforma general (su nombre lo sefiala) se refiere a un cambio de la
CP no tota!,_m‘ parcial, sino respetando las bases, los fundamentos del
sistema polit.ICO (burgués, si se trata de un CP capitalista; socialista
cuando se piensa en un régimen de propiedad colectiva de los medios
de produccién y de distribucién, y planificacién obligatoria —vincu-
lante— y centralizada).

Al Trespecto, recordemos que la actual CP de la URSS (aprobada
en la séptima sesién extraordinaria del Soviet Supremo de la novena
legislatura, el 7 de octubre de 1977) afirma en su :

“Art. 174 = La Constitucién de la URSS puede ser modificada
mediante decisién_del Soviet Supremo de la URSS, adoptada por
una mayoria no inferior a dos tercios de los votos en cada una
de sus Cdmaras™.

En este articulo no se aclara, expresamente, que la modificacion
sea parcial o general. Simplemente dice “puede ser modificada”. Ya se
sabe que esa modificacién o reforma puede ser de “uno o mds articulos”
(tomando esta expresién del Reglamento de Orden, Direccién y Dis-
ciplina Interior de la Asamblea Legislativa, Art. 72) ¢, Ahora bien, no
se sabe, certeramente, cuintos articulos deben ser modificados o refor-

mados para que se pase de una reforma parcial a una general. Porque
el reglamento citado expresa que:

“Las reformas parciales a la Constitucién Politica proceden con
arreglo a las siguientes disposiciones, de conformidad con lo que
establece el articulo 195 de la misma Carta (Magna) =

93 Asamblea Legislativa (San José: Imprenta Nacional. 1978), p. 39.
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c A
a) EL Proyecto en que se pida la reforma-de : a’;: 0
ticulos debe presentarse en sesiones mado_ per: _1
?E menos de diez diputados”. ol = ALY
a recta es nuestra). A L
a0 o ’ -_-/

De acuerdo con esa redaccién, la refomi
se cambian uno o mis numerales de la Ca
jeudntos articulos pueden ser transformados per=@
reforma parcial: 10, 20, 80 o 100? yAcaso, la mitad de 197 cantidad
total numerada de articulos de la CP? Ya se sabe que estamos ante
los conceptos juridicos indeterminados, unbestimmter Recchtsbegriff
(tesis alemana) o notions vagues ou souples (tesis francesa), cada una
de ellas en su perspectiva propia . Eso si, tales conceptos juridicos
difusos, ambiguos, polivalentes (conceptos esponja) serdn en nuestro
caso pocos y muchos, De esta suerte, si se trata de pocos articulos mo-
dificados, se entenderd que se estd ante una reforma parcial (por ejem-
plo, desde 1949, la CP ha sufrido 25 reformas en 29 afios). Cuando
se trata de muchos articulos que se desean reformar (por el Poder
Politico de turno, entonces se estard hablando de una reforma general,
la cual debe hacerse por medio de una ANC, convocada al efecto.

Tanto pocos y muchos, son conceptos del lenguaje comtin y co-
tidiano de las personas; sin embargo, adquieren relevancia juridica
cuando se emplean en un contexto legal como el mencionado. s

Como se observa, la redaccién no es precisa, sino ambigua y con-
fusa. Sin embargo, nadie pretenderia decir que la reforma de 100 articu-
los de la CP es parcial, con el objetivo de someterse al procedimiento
de reforma parcial establecido por el Ordenamiento Juridico. Como,
tampoco seria aceptable decir que diputados constituyentes, represen-
tantes de los partidos politicos mayoritarios y dominantes en el pais
realicen una CP socialista o comunista. Esto seria como afirmar que los
panaderos fabrican aluminio. Al contrario, también opera este argu-
mento. Efectivamente, la CP de Cuba (de 1976), manda en su ar-
ticulo 141:

“Esta Constitucién s6lo puede ser reformada, total o parcialmente,
por la Asamblea Nacional del Poder Popular mediante acuerdo
adoptado en votacién nominal, por una mayoria no inferior a las
dos terceras partes del niimero total de sus integrantes “(La recta
es nuestra).

Incluso, en este caso, en el que la progia CP dice que puede ser
hecha una reforma total, se sabe que los cambios constitucionales en una

94 Sainz Moreno, Fernando. Conceptos jurfdicos, interpretacion y discrecionalidad
administrativa. (Madrid: Civitas. 1976; 223 a 274). ¥
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CP socialista serdn efectuados en la tesis del socialismo, y no del capi-
talismo. En otras palabras, los socialistas no votardn una reforma total
(o, sustitucion plena) que distorsione el sistema socialista cubano
aunque la CP —al tenor literal— postule un cambio total de ella.

Ello quiere decir, desde nuestra perspectiva, que atin en el supuesto
de que la CP autorice una reforma total (como el caso de Cuba), tam-
poco procede afirmar que esa clausula traiciona el sistema socialista y
destruye la CP cubana, pues la infraestructura de la norma constitu-
tucional (llamese constitucién material, real o sustancial) impone la
realidad del sistema socialista en Cuba o en Rusia.

En otros términos, los que tienen el poder, en cualquier sociedad,
no van a permitir (salvo por métodos violentos y, a la vez, perdiendo el
poder politico y econémico) que su proyecto juridico y politico sea
variado en su contra. Es decir: en toda sociedad, el grupo social do-
minante ejerce el poder en su beneficio (axioma del control social).

3) Argumentos a favor de la convocatoria @ una ANC.

El grupo encabezado por Daniel Oduber, dirigentes como Armando
Arauz, Alfonso Carro, Oscar Arias y otros, han defendido (como miem-
bros del Partido Liberacién Nacional) la convocatoria a una ANC, en
virtud de razones técnicas, institucionales y administrativas; ademas,
de argumentos politicos, juridicos, sociolégicos y econémicos.

- Estos puntos de vista se pueden resumir asi:

1) El pais se ha modernizado y requiere una CP idénea para el futuro
(Arauz).

2) Los cambios cuantitativos y cualitativos operados en el seno de la
sociedad costarricense ameritan una CP nueva (Oscar Arias).

3) Se debe hacer una revisién general de la CP, por razones técnicas

~ e institucionales (Eugenio Rodriguez Vega).

4) Después de 1949, el pais ha crecido y el Estado no ha respondido
a ese crecimiento estatal y a sus proyecciones en la sociedad. Una
CP nueva es urgente, por lo tanto para llenar esa laguna del Orde-
namiento Legal (Mauro Murillo).

5) La Asamblea Legislativa no puede, mediante las reformas parciales,
hacerle frente a una serie sistematica de cambios constitucionales
de carécter técnico (José Miguel Corrales).

6) Dentro del marco democratico, la ANC puede llevar adelante una
tarea de modernizaciéon y de perfeccionamiento de la actual CP
(Carlos José Gutiérrez).

Lamentablemente, ninguno de los defensores de la convocatoria
citada ha elaborado un escrito sistemético, bien estructurado y sélido
en ayuda de su posicién. Por esta razén, la tesis del prof. Ortiz se alza
con fuerza ante aquellos que desean (por diversos y complejos motivos
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una ANC, pero no han logrado darle cuerpo a un documento que
—ideolégicamente— justifique adecuadamente su postura.

He de senalar que la Oficina de Planificacién en el afio de 1977
(siendo Ministro de este ramo, el Dr. Oscar Arias Sinchez) formé una
comisiébn ad honorem que trabajé por varios meses en la discusién de
los temas de la CP vigente. Esta comisién estuvo formada por juristas
del Poder Judicial, del Poder Ejecutivo y del Poder Legislativo, ademés
de un grupo de profesores de la Facultad de Derecho de la Univer-
sidad de Costa Rica. Formé parte de esta comisién, y por ello, puedo
decir, que las discusiones de los temas propuestos fueron fructiferas, pero
no se pudo imprimir un escrito que recogiera lo conversado y acor-
dado. Asi puedo afirmar que en el 4nimo de la mayoria de los compo-
nentes de esa comisién ad hoc privé la tesis (fundada y razonada) de
que la reforma general (no total, como entiende el prof. Ortiz) es
conveniente para el pais. Y, éste es el punio de vista de quien estas
pdginas escribe,

V. CONCLUSIONES.

a) La CP es el proyecto juridico politico de la clase politica (Mosca);
es decir, la cosmovisién del conjunto de fracciones de clase que
componen la clase social dominante o hegeménica (Gasmsci) en
una scciedad moderna con un Estado de Derecho. )

b) Las teorias sobre la CP (tipos de CP) responden al I}WP:-I de ra-
cionalizacién y de ideologizacién de los elaboradores, distribuidores
v ejecutores de ideas sobre el sistema politico y legal prevaleciente
u oficial en la sociedad de la época moderna. )

¢) Aunque lo relevante en una sociedad moderpa no es la Ley, sino
la realidad global (lo f4ctico); la CP, como instrumento .de control
politico y de limite al poder publico, juega un papel importante
en la toma de decisiones y en la lucha por el poder social. Por
ello, las fracciones de clase; y, en general, las luchas de clase
toman en consideracién la CP pues comprenden que ella es el
marco de las relaciones sociales de produccion y la fuente por exce-
lencia —a nivel legal— de la produccién del Sistema Social integral.

d) Por lo que se refiere a Costa Rica, estimo que es necesaria una
ANC por cuanto la tarea de reformas generales a la actual CP es
insoslayable, por razones técnicas, administrativas, institucionales,
politicas, econémicas, y sociolégicas. No es negando la reforma ge-
neral como el pais puede solucionar sus problemas. Como tampoco,
estos problemas surgen de la CP ni se explican a partir de ella.
Pero si, una idénea CP puede constituirse en un instrumento icaz
para el mejoramiento econdmico-social del pueblo costarricense
(juicio de valor). - .y

e) El Prof. Ortiz hace sinénimo las palabras “general” y “total” en
lo referente a las reformas a la CP. Efectivamente, el art. 195 y
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g)

h)

el art. 196 de la actual CP se refieren a estas reformas; pero, no
a un cambio total y pleno de la CP. Por esta razdn, lo que sefiala
este catedratico universitario no se aplica al art. 196, cuestionado,
Ni de hecho (nivel real) ni a nivel juridico, en Costa Rica se

~ puede hablar de una sustitucién total y plena de la vigente CP.

Salvo, en el supuesto caso, que una guerra civil le dé el poder

“ politico a los socialistas y a los comunistas y éstos decidan hacer

una CP ajustada al nuevo orden de cosas. Pero por la via de la
convocatoria a una ANC, tal supuesto no se dard, mientras el

. juego de fuerzas politicas de esta nacion favorezca a los partidos

no comunistas ni socialistas.

Este articulo se publica mientras el tema de la convocatoria a una
ANC se sigue discutiendo en los centros de poder politico y eco-
némico nacional. :

Con respecto al argumento que sostiene que no puede existir una
ANC paralela a la existencia de una CP, la respuesta es que si
puede funcionar en el sistema legal esta realidad juridica, pues, la
CP que apruebe la ANC tendra eficacia a partir del momento en
que asi lo decida esta ANC. Mientras tanto, la CP vigente es
aquella que no ha sido derogada —formalmente— por la ANC.
Asi, mientras la ANC elabora la nueva CP, se aplica la vigente CP,
es decir, la de 1949. Esto en virtud del principio de seguridad
juridica.

Nuestra Carta Magna permite una reforma general (no total)
en su art. 196; y, una reforma especifica y concreta en su art. T
(parrafo segundo), en lo que se refiere al caso de que tratados
publicos y/o convenios internacionales tengan relacién directa con
la integridad territorial o la organizacién politica. En estas dos
situaciones, se requieren los dos tercios de los miembros de una
ANG, convocada al efecto, para que se puedan aprobar tales tra-
tados y/o convenios. O, si se trata de la Asamblea Legislativa, el

‘requisito citado estd circunscrito a una votacion minima de las
_tres cuartas partes de la totalidad de los integrantes del Poder Le-

gislativo,

Como se nota, se da una votacién calificada para tales impor-
tantes cuestiones que inciden nuclearmente sobre el Estado y la
sociedad costarricenses.

Claro estd que la oracién “organizacién politica”, estd sefia-

lando hacia la forma del sistema capitalista; pero, no hacia su
- esencia o contenido: las relaciones de produccién y los modos pro-

ductivos (organizacién econémica) generadores de plusvalia me-
diante su apropiacién privada y su elaboracién social (clasica con-

tradiccién). Es decir, por ejemplo, se podrd convertir nuestro sis-

tema politico en presidencialista o en parlamentarista; pero, de
ninguna manera en socialista. Este mismo argumento, es valedero
para los sistemas socialistas, a contrario sensu. Ya que al axioma
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politico de base es el siguiente: ninguna estructura politica cambia
de rafz con el consentimiento de su correspondiente clase hege-
monica.

VI. RESUMEN.

Este articulo efectiia un inventario de los diversos y variados tipos
de CP que se han dado en ese desarrollo del constitucionalismo mo-
derno.

La problematica sobre la Constitucion Politica (CP) que aqui es-
bozamos no se provoca o genera en el vacio. Al contrario, esta mo-
tivada por el esfuerzo que, desde 1966, hacen sectores del Partido Li-
beracion Nacional por lograr una nueva asamblea Nacion’al Consti-
tuyente (ANC). Precisamente, en estos meses tanto en Peri como en
Chile, se estan planteando (matadis mutandis) proyectos de CP. Y, por
lo que respecta al mundo socialista, tanto la URSS, ghma Popui_ar
como Cuba tienen Cartas Magnas muy recientes. Ta‘i\'mblen, en Espafa
posfranquista, nuevas y complejas tesis ml}stimcionahstas se gestan. Por
ello, bien podria decirse que uno de los signos de estos tiempos se tra-
duce en corrientes constitucionalistas actualizadas.

Asi, nuestro pais se inscribe en el contexto internacional no por
mera casualidad ni coincidencia, sino porque los procesos, estructuras
y relaciones mundiales afectan a todos los paises del globo, urglepdoles
a tomar medidas congruentes con las nuevas realidades de los paises.

Por lo que respecta a la posicibn que tengo con respecto a la
cuestionada convocatoria, he de decir que estoy conforme con ella. Se
debe efectuar un analisis general de la CP, tal y como lo propuso el
jurista Rodolfo Piza, (cuando era diputado en 1978); es decir, mediante
la formacién de una comisién de téenicos que estudien la CP y ela-
boren un proyecto que someterdn a la Asamblea Legislativa para su
correspondiente procedimiento. ]

Esta tesis sana, puede ser distorsionada por los politicos de turno
que podrian manipular ese proyecto, ya presentado a la Asamblea Le-
gislativa, con el objetivo de usarlo como catapulta contra otras frac-
ciones dominantes. Empero, este es un riesgo que se puede correr en un
sistema democratico liberal, burgués, capitalista, como lo bautizé6 Weber.

En este escritti minori, no se pretende decir la “verdad”; sino, ex-
presar un punto de vista, entre otros posibles.

En nuestro pafs, la convocatoria a una Asamblea Nacional Cons-
tituyente (ANC) procede en dos casos, constitucionalmente establecidos:

1) Art. 7: los tratados ptblicos y los convenios internwc:;:onales
referentes a la integridad territorial o a la organizacién po-
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litica del pafs, requerirdn aprobacién de la Asamblea Legis-
lativa, por votacion no menor de las tres cuartas partes de lg
totalidad de sus miembros, y la de los dos tercios de los
miembros de una Asamblea Nacional Constituyente, convo-
cada al efecto. (Pdrrafo segundo).

2) Art. 196: la reforma general de esta Constitucién, sélo podrd
hacerse por una Asamblea Constituyente convocada al efecto.
La ley que haga esa convocatoria deberd ser aprobada por
votacién no menor de dos tercios del total de los miembros
de la Asamblea Legislativa y no requiere sancién del Poder
Ejecutivo.

El art. 196, se sabe que se refiere a reformas de cardcter general
(y, no total) de la Carta Magna. Y, aunque dijera total (que no lo
dice) dicha Carta, lo cierto del caso es que (como en el caso de la
Constitucién de Cuba que si habla de una reforma total) a pesar de
que estuviera escrita la palabra total, los grupos dominantes de cada
sociedad tomarfan todas las medidas pertinentes (desde las mis sutiles
hasta las méas brutales) para que el sistema politico no fuere variado
desde sus cimientos mismos. En lo referente al art. 7, parrafo segundo
la expresién “organizacién politica del pais”, no estd (por supuesto)
relacionada con una transformacién radical y completa del entero con-
junto politico, econdmico y social. Sino, con estructuras secundarias del
sistema politico; jamés se atentaria contra la propiedad privada de los
medios de produccién y de distribucién ni contra las libertades esenciales
del capitalismo (libre empresa, libertad de comercio, libertad de bienes
y servicios, libertad en el mercado, libertad en la fijacién de precios,
etc.). Méxime cuando se sabe que la composicién de esa ANC repre-
senta los intereses de nuestra clase dominante y hegeménica,
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