QQ,ST'GAC/o

D
$ 000

l &
2
l S
o

&

NTUT
\$5\ (o]

Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto
de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx

Martin J. Risso Ferrand*

Declaracion de inconstitucionalidad por
omision en € dictado de actos ordenados

por la Constitucion

Introduccion

La constatacion de la supremacia de la Constitucién, nos conduce rdpidamen-

te ala problemética de la defensa juridica de la Constitucion, que comprende en la
actualidad una pluralidad de conceptos que la definen. Asi, normamente, dentro de
esta nocién, se hace referencia a la reforma constitucional, a la vigencia de la Car-
tay sus efectos sobre €l ordenamiento juridico inferior, ala responsabilidad en sus
distintas modalidades de aquéllos que violen la norma constitucional, a las vias pa-
ra obtener la desaplicacién de los actos juridicos inferiores opuestos a la Constitu-
cion, y alanocion de operatividad de las disposiciones constitucionales.

La operatividad de las normas constitucionales aun a falta de reglamentacion

y laposibilidad de declarar la inconstitucionalidad de las normas inferiores contra-
rias ala Carta, en tanto componentes de la nocién de defensa juridica de la Consti-
tucion se aproximan notoriamente, y ambas tienen el mismo objetivo: asegurar la
aplicacion de las normas constitucionales. La declaracion de inconstitucionalidad
de los actos inferiores busca defender a la Constitucion frente a las distorsiones de
las normas inferiores que impiden su aplicacién. La operatividad aun cuando falta
lareglamentacion, por su parte, refiere a otra cuestion: superar aguellas situaciones
en que laomisién legislativa (y aveces administrativa) impide la aplicacion de pre-
ceptos constitucionales.

Asi, algunos autores, como FERNANDEZ SEGADO, han sefialado que lainconsti-

tucionalidad de una normaimplica unaviolacion de carécter positivo ala Constitu-
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cion (hay unatransgresion frontal ala Carta), mientras que las omisiones implican
unaviolacion de la Constitucion de naturaleza negativa. No hay un choque frontal,
mediante un acto contrario ala Carta, sino que la violacion constitucional surge de
una omisién, de un no hacer.

Para que exista una omision constitucional se requiere:

A) En primer término, la existencia expresa de una obligacién constitucional de
hacer; y

B) En segundo lugar, que se trate de casos de incumplimiento de mandatos cons-
titucionales concretos que vinculen a legislador. Las omisiones respecto a
mandatos abstractos (o deberes de legislacion abstractost), como por gjemplo
el de promover condiciones de libertad e igualdad?, no configuran una hipéte-
sis de omision constitucional en € sentido en que se esta analizando.

Evolucion

Limitdndome por razones obvias a la problemética de la aplicacion directa de
la Constitucion (u operatividad de |as normas constitucionales), debe mencionarse
una evolucion lenta de esta nocion, con multiples resistencias al empleo de esta po-
sibilidad que todavia hoy subsisten en ciertaforma.

Hist6ricamente los mayores problemas que presentd este concepto estuvieron
relacionados con las enunciaciones de |os derechos humanos.

Asi, y prescindiendo de las declaraciones britanicas anteriores a siglo XIX -
caracterizadas por ser textos normativos capaces de ser invocados por € ciudadano
y de ser objeto de tutela jurisdiccional-, las declaraciones de derechos norteameri-
canasy francesas, se presentaron como formulas de valor absoluto y universal -ubi-
cadas normalmente como preédmbulos de |os textos constitucionales-, y con un muy
escaso valor normativo®.

Durante € siglo XIX se operé una doble transformacion en la materia, en pri-
mer término a imprimirse alas férmulas abstractas €l carécter concreto de normas
juridicas positivas (en un proceso de subjetivizacion que permitié que las mismas
fueran invocadas directamente por sus destinatarios), y por otro lado, a comple-
mentarse por lavia de lalegislacion ordinaria e referido proceso de positivacion.

Es ya una tradicién en este punto destacar dentro del derecho europeo laim-
portancia de la Constitucién yugoslava de 21 de febrero de 1974, que en su articu-

!t Por gjemplo e articulo 85 de la Constitucidn establece que compete a la Asamblea General
“3°) Expedir leyes relativas a laindependencia, seguridad, tranquilidad y decoro de la Republica; pro-
teccion de todos los derechos individuales ...”

2 FERNANDEZ SEGADO, Francisco, La inconstitucionalidad por omision ... cit., pag. 11 — 14. Ver
también SaGUES, Néstor, Elementos ... cit., pag. 94.

® BIsCARETTI DI RuUFFiA, Paolo, Derecho Constitucional ... cit., pag. 667 y ss.
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lo 377 estableciaque“ S el Tribunal de Garantias de Yugoslavia hiciere constar que
un érgano competente no hubiere dictado las normas de g ecucion de la Constitu-
cion de la Republica Socialista Federativa de Yugoslavia, de las leyes y de otras
disposiciones y actos generales federales, estando obligados a dictarlas, informa-
ra de ello ala Asamblea de la Republica Socialista Federativa de Yugoslavia®.”

Esta disposicion constitucional fue muy importante en cuanto al problema de
laomision en el dictado de normas necesarias parala gjecucion de otras normas (no
solo las constitucionales), estableciendo que constatada la omision se debia comu-
nicar tal situacion ala Asambleg’.

Otro paso en la evolucién del tratamiento de la cuestion o encontramos en la
Constitucién portuguesa de 1976, que dispuso en su articulo 279 que “Cuando la
Constitucién resulte incumplida por omisién de las medidas legidativas necesarias
para hacer aplicables las normas constitucionales, el Consegjo de la Revolucién po-
dra recomendar a los érganos legidativos competentes que las dicten en un plazo
razonable.” Este articulo fue reformado en 1982, confiriéndose la competencia pa-
rafiscalizar las omisiones legislativas y recomendar €l dictado de lalegislacion co-
rrespondiente, a Tribunal Constitucional®.

Es claro que la Constitucion portuguesa, refiriéndose exclusivamente a las
omisiones legidativas necesarias parala aplicacion de normas constitucionales, dio
un paso mMés, ya gque no solo se constata la omision sino que aparece la facultad de
recomendar alos 6rganos legisativos el dictado delao lasleyes necesarias, y enun
plazo razonable. También debe repararse en esta nocién de plazo razonable que se-
ra una de las que mayores problemas generara en la materia.

Otra variante dentro del Derecho Constitucional europeo la encontramos en la
Constitucién espafiola de 1978, que en su articulo 53.1 dispone “Los derechos y li-
bertades reconocidos en el Capitulo segundo del presente Titulo vinculan a todos
los poderes publicos. Solo por ley, que en todo caso debera respetar su contenido
esencial, podréa regularse el gercicio de tales derechos y libertades que se tutela-
ran de acuerdo con lo previsto en € articulo 161.1.a7. Y su articulo 9 agrega que
Los ciudadanos y los poderes publicos estan sujetos a la Constitucion y al resto del
ordenamiento juridico.

4 Al respecto: FERNANDEZ SEGADO, Francisco, La inconstitucionalidad por omision ... cit., pag. 25.

*BIDART CaMPOS, Germén, El derecho de la Constitucion ... cit., péag. 349.

® FERNANDEZ SEGADO, Francisco, La inconstitucionalidad por omision ... cit., pag. 26.

7 A su vez, €l articulo 53.2. establece: “Cualquier ciudadano podré recabar la tutela de las li-
bertades y derechos reconocidos en € articulo 14 y la Seccion 1° del Capitulo 2° ante los tribunales
ordinarios por un procedimiento basado en los principios de preferencia y sumariedad y, en su caso,
a través del recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional. Este Ultimo recurso seré aplicable a
la objecidn de conciencia reconocida en €l articulo 30.” . El ordinal 3 establece: “ El reconocimiento,
€l respeto y la proteccidn de los principios reconocidos en el Capitulo Tercero, informara la legisla-
cion positiva, la préctica judicial y la actuacion de los poderes publicos. Solo podran ser alegados
ante la Jurisdiccion ordinaria de acuerdo con lo que dispongan las leyes que los desarrollen.”
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Ha sefialado |a doctrina espariola que lainmediata operatividad de |os derechos
contenidos en €l capitulo |1 es cosa que se deduce de estos preceptos constituciona-
les. En primer lugar del articulo 53.1 que prescribe que estos derechos vinculan ato-
dos los poderes publicos. Aunque la férmula no indique con precision su auténtico
sentido, no cabe duda gue el mismo no es otro que disponer la validez inmediata de
los derechos fundamentales. El articulo 9.1, a su vez, establece que los ciudadanos y
los poderes publicos estén sujetos ala Constitucion y a ordenamiento juridico en ge-
neral. Ahora se hace ausién alainnecesariedad de mediacion legal para hacer efec-
tivos los derechos fundamentales. Esta innecesariedad de la mediacion de laley or-
dinaria se desprende también de que el propio articulo 53, en su apartado 3, dispone
gue “los principios rectores’ del capitulo 111 si precisan desarrollo legislativo para
gue los ciudadanos se los atribuyan como derecho subjetivo. Los derechos del capi-
tulo Il son inmediatamente gercitables como derechos subjetivos, 1o gque no ocurre
con los del capitulo 1112 Yaen 1982 e Tribuna Constitucional espafiol sostuvo que
La Constitucién es nuestra norma suprema y no una declaracion programatica o
principal, es algo que se afirma de modo inequivoco y general en su articulo 9.1°.

También el derecho europeo, en este caso la jurisprudencia alemana, ha agre-
gado un matiz en la cuestion. Las normas hasta ahora mencionadas hacen referencia
ala omision legidativa frente a las obligaciones constitucionales de legislar en un
plano formal. Pero la jurisprudencia alemana ha agregado una nocién material basi-
caen estamateria: la exclusion arbitraria o discriminatoria de un beneficio®. Yano
se trata de la comprobacion formal de un deber de legislar incumplido, sino la omi-
sion legidativa, que impediria la aplicacion efectiva y la eficacia de disposiciones
constitucionales, esta implicando, respecto a los individuos privados del derecho
constitucional, una suerte de exclusion arbitraria o discriminatoria de un beneficio,
lo que implica una violacion material de la Constitucion que debe ser corregida®.

El Tribunal Constitucional aleman ha sostenido que debe admitirse la incons-
titucionalidad por omision cuando se cumplan con los siguientes requisitos. (a)
transcurso de un tiempo prudente para que € érgano dicte la norma debida; (b)
mensgje congtitucional claro acerca de qué debe decidirse; y (c) posibilidad del Po-
der Judicia de cubrir dicha laguna®.

® DE EsTeBAN, Jorgey LOPEZ GUERRA, Luis, El régimen constitucional ... cit., pag. 131y ss. AL-
vAREZ CONDE, Enrique, El régimen politico espafiol ... cit., pag. 224 y ss. Este autor destaca la aplica
cion directa de los derechos constitucional es aun sin regulacion legislativa. FERNANDEZ SEGADO, Fran-
cisco, El sistema ... cit., pag. 74 y 75. ALvarRez CoNDE, Enrique, Curso de Derecho ... cit., pag. 254y
255. También Risso FERRAND, Martin, Derecho Constitucional. Tomo I1 ... cit., pag. 115. y pag. 34.

° FERNANDEZ SEGADO, Francisco, El sistema ... cit., pag. 74y 75.

°] os derechos fundamentales VINCULAN alos poderes legidativo, gecutivo y judicial, confor-
me laLey Fundamental de Bonn. Al respecto BibarT CAMPOs, German, El derecho dela ... cit., pag. 35.

% FERNANDEZ SEGADO, Francisco, La inconstitucionalidad por omisién ... cit., pag. 11y ss.

2 SAGUES, Néstor, Elementos ... cit., pag. 95.
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En similares términos, lajurisprudencia italiana ha declarado la inconstitucio-
nalidad de las omisiones de este tipo, estableciendo la necesidad de integrar el or-
denamiento juridico inferior para reparar dichas lagunas®.

Pasando a Derecho Constitucional latinoamericano, la primera mencion debe
ser parala Constitucién brasilefia de 1988, que encara €l problema de lafaltadere-
glamentacién de normas constitucionales, estableciendo en su articulo 103 la posi-
bilidad de obtener |a declaracién de inconstitucionalidad por omision** de una me-
dida necesaria paratornar efectivala Constitucion. Unavez declarada lainconstitu-
cionalidad sera competencia del Poder correspondiente el adoptar las medidas per-
tinentes. Si se trata de un 6rgano administrativo tendra treinta dias a tales efectos®.

Dentro del Derecho Constitucional brasilefio, esta declaracion de inconstitu-
cionalidad por omision debe relacionarse con los mandatos'® de injuncao®, apre-
cidndose que s bien son dos institutos diferentes, guardan un claro parentesco en-
tre si*!, en la medida que e mandato de injuncao® consiste en una accion constitu-
cional puesta a disposicion de quien se considere titular de cualesquiera derechos,
libertades o prerrogativas, inviables por la ausencia de reglamentacion normativa
exigida por la Constitucion. De esta forma puede afirmarse que la finalidad princi-
pa de este ingtituto procesal consiste en conferir inmediata aplicabilidad a la nor-
ma constitucional portadora de aquellos derechosy prerrogativas, e inerte en virtud
de la ausencia de reglamentaci 6n?.

También en Argentina la problemética de las omisiones normativas que impi-
den la aplicacion de preceptos constitucionales ha venido siendo preocupacién de

3 FERNANDEZ SEGADO, Francisco, La inconstitucionalidad por omisién ... cit., pag. 21. SAGUES,
Néstor, La accion de inconstitucionalidad ... cit., pag. 351y ss.

“ Articulo 103 parégrafo 2% Declarada la inconstitucionalidad por omision de una medida desti-
nada a dar efectividad a una norma constitucional, se comunicara al Poder competente para la adop-
cién delas providencias necesariasy, s setrata de rgano administrativo, para hacerlo en treinta dias.
Traduccion: Compilacién de Constituciones Politicas, Tomo |, pag. 246, Edit. FUNEDA, Caracas, 1999.

5 Al respecto: MIRANDA, Jorge, A fiscalizacao ... cit., pag. 153 y ss. FERNANDEZ SEGADO, Fran-
cisco, La inconstitucionalidad por omision ... cit., pag. 28. SAGUEs, Néstor, La accion de inconstitu-
cionalidad ... cit. Pag. 109

16 Este “mandato de injuncao” se vincula con los writ of injunction y con el writ of mandamus
del derecho inglés, el primero con un contenido prohibitivo y el segundo que consiste en una obliga-
cion de hacer.

¥ Articulo 5 LXXI: Se concedera el " mandato deinjuncao” siempre que por falta de normare-
guladora setorneinviable el gercicio de los derechosy libertades constitucionalesy de las prerroga-
tivas inherentes a la nacionalidad, soberaniay a la ciudadania.. Fuente Compilacion de Constitucio-
nes ... cit., tomo |, pag. 183.

8 BipAaRT CaMPos, German, El derecho dela Condtitucidn y su fuerza normativa . .. cit., pag. 350y ss.

9 FERNANDEZ SEGADO, Francisco, La inconstitucionalidad por omision ... cit., pag. 32. Y del
mismo autor Sstemas de proteccion judicial ... cit., pag. 297 y ss.

2 FERNANDEZ SEGADO, Francisco, Sstemas de proteccion judicial ... cit., pag. 298 y ss.
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la doctrina?, aun cuando como recuerda SAGUES la jurisprudencia de la Corte Su-
prema ha sido cautelosa en la materia®.

Y esjustamente en Argentina donde encontramos una de las normas constitu-
cionales mas avanzadas'y compl etas en esta materia. Asi, € articulo 207 dela Cons-
titucién de la Provincia de Rio Negro, prevé como competencia originariay exclu-
sivadel Superior Tribunal para conocer d) En las acciones por incumplimiento en
el dictado de una norma gue impone un deber concreto al Estado provincial o alos
municipios, la demanda puede ser gercida -exenta de cargos fiscales- por quien se
sienta afectado en su derecho individual o colectivo. El Superior Tribunal de Justi-
ciafija el plazo para que subsane la omision. En el supuesto de incumplimiento, in-
tegra el orden normativo resolviendo e caso con efecto limitado al mismo y, de no
ser posible, determina el monto del resarcimiento a cargo del Estado conforme al
perjuicio indemnizable que se acredite” .

Esta norma constitucional de la Provincia de Rio Negro es sin duda la mejor
de lasmencionadas. Confierelacompetencia para conocer en las demandas de cum-
plimiento en el dictado de una horma que promuevan quienes se sientan afectados
en un derecho individual o colectivo. Unavez que el Supremo Tribunal constate la
omision fija un plazo para que e érgano competente la subsane, y en caso que di-
cho érgano persista en su omision®, e Tribunal procede aintegrar € orden norma-
tivo superando asi laomision, y en caso de que dichaintegracion no sea posible, es-
tablece la indemnizacion que correspondera al accionante perjudicado por la omi-
si6n normativa.

El Derecho uruguayo

Insdlitamente en el Uruguay, en el marco de un Estado de Derecho, donde la
Constitucion se respetay aplica, la problemaética en estudio presenta algunas carac-
teristicas especiaes. Por un lado los trabgj os de nuestra doctrina sobre esta materia,
aveces, parecen haberse limitado a la perspectiva que brinda el actual articulo 332

2 Por gjemplo: BiparRT CAMPOs, German J., El Derecho de la Constitucion y su fuerza nor mati-
va ... cit. BIDART CamPos, German J., La fuerza normativa de la Constitucién... cit. BipART CAMPOS,
German J., Manual de Derecho Constitucional argentino ... cit. SAGUES, Néstor Pedro, Elementos de
derecho ... cit. SAGUES, Néstor Pedro. La accion de inconstitucionalidad por omisiéon en la constitu-
cién de la provincia de Rio Negro ... cit., etc.

2 SAGUES, Néstor, Elementos ... cit., pag. 94. BAzAN, Victor, Hacia la plena exigibilidad ... cit.,
pag. 41y ss. Parala Corte argentina no puede coaccionarse a Congreso a reglamentar una disposicién.

% Sobre la nocion de plazo razonable, ver: BAzAN, Victor, Hacia la plena ... cit.,pag. 56 y ss.
SaGUES, Néstor, La accidn de inconstitucionalidad ... cit., pag. 112.

% SAGUES, Néstor, La accion de inconstitucionalidad ... cit., pag. 109y ss. Y del mismo autor
Elementos de ... cit., pag. 96. También: BAzAN, Victor, Hacia la plena ... cit.,pdg. 76 y ss. BIDART
Campos, German, El derecho de la constitucion ... cit., pag. 352.
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de la Constitucién, que tiene rango constitucional desde la reforma de 1942, y que
parece haber facilitado tanto el estudio de esta problemética que hallevado aque la
misma tenga, en cierta forma, pocaimportancia. Pero por otro lado, y en una apre-
ciacion obviamente personal, parece existir en nuestro foro, en los profesionales del
Derecho, una cierta tendencia psicolégica a no aplicar, en lo posible, la Constitu-
cion, limitando e andlisis de los distintos casos concretos a la luz del ordenamien-
to juridico inferior. ESto se aprecia, ami juicio, en una tendencia clara a no consi-
derar en principio las previsiones constitucional es, normal mente ausentes en las ar-
gumentaciones forenses y en los fundamentos de las sentencias (con excepcion de
la Suprema Corte de Justicia). También se aprecia en abogados y jueces una cierta
resistencia a utilizar una de las manifestaciones basicas de la supremacia constitu-
cional, como es lainterpretacion del ordenamiento inferior en base alas disposicio-
nes y principios constitucionales. Y muchas veces, ante un precepto constitucional
claro, aparece la necesidad de buscar la confirmacion del mismo en laley, como s
no fuera mas que suficiente con constatar el mandamiento constitucional.

Por supuesto que esta vision personal no estotal, sino que sin duda se aprecian
excepciones en las cuales la Carta se aplica directamente sin dificultades. Pero me
dalaimpresién que quienes esto hacen constituyen una minoria.

Pero dgjando de lado esta apreciacion personal delarealidad, correspondeingre-
sar en el tema, con una primera precision, aun cuando la misma sea sin duda obvia

La problematica de la ausencia de actos juridicos que complementen o regla-
menten disposiciones constitucionales, nos lleva sin dudas al problema de los va-
cios o lagunas en el ordenamiento juridico. Es conocida la vieja discusion en cuan-
to si es posible la existencia de lagunas juridicas, recordandose la posicién de Hans
KELSEN que consideraba que la idea de laguna era una ficcién innecesaria e inco-
rrecta®®, y la opinién, por gemplo de BiscareTTI, que distinguia entre lagunas nor-
mativas e institucionales, reconociendo que en e primer enfoque las lagunas no
eran posibles, pero si con la dpticainstitucional®.

Pero sin podernos detener en esta cuestion de si existen o no lagunas, y en las
distintas caracteristicas que éstas pueden presentar, debe si hacerse una distincién:
una cosa son las eventual es lagunas constitucionales (imprevisiones o0 ausencias en
lapropia Constitucién), lo que sin duda es posible e incluso podriamos encontrar al-
guna laguna en nuestra propia Constitucion. Pero otra cosa distinta es el tema que
Nnos ocupa en este momento, en el cual el problemano essi hay o no lagunas cons-
titucionales, sino que por el contrario la cuestion es cuando la laguna aparece en €l

% \er: KELSEN, Hans, Teoria General del Derecho y el Estado ... cit., pag. 153 y ss. También
SAGUEs, Néstor, Elementos ... cit., pag. 63 y ss. Risso FERRAND, Martin, Derecho Constitucional. To-
mo |... cit.,, pag. 71y ss.

% BIsCARETTI DI RUFFiA, Paolo, Derecho Constitucional ... cit., pag. 175y ss. SAGUES, Néstor,
Elementos ... cit., pag. 63y ss.
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ordenamiento inferior. Incluso € propio articulo 332 no es una norma de integra-
cion de eventuales vacios en la Constitucién, sino que refiere avacios en € ordena-
miento juridico inferior que impiden la aplicacion de preceptos constitucional es”.

Tipos de disposiciones constitucionales

Aclarado |o anterior, debemos detenernos en | os distintos tipos de normas cons-
titucionales que aparecen dentro de una misma Constitucion, ya que, como es sabi-
do, las normas juridicas no se traducen solamente en prescripciones estrictamente
obligatorias o preceptivas (de las que se infiere directamente siempre deberes, vin-
culados o no a correspondientes derechos o intereses legitimos), sino que, como ha
sefialado por gjemplo BiscareTTI, muy frecuentemente se encuentran también:

a.  prescripciones o directrices programéticas (que implican ssmplemente la necesi-
dad de tenerlas en cuenta en orden ala explicacion de futuras actividades even-
tuales. por gjemplo, cuando emanen de otras hormas de grado subordinado, o
bien cuando un rgano gjecutivo actiaen € gjercicio de un poder discreciona);

b. instituyentes u organizadoras (que crean o modifican cualquier institucién
nueva sin establecer directamente reglas de conducta);

c. explicativas o interpretativas (de una norma precedente, de una situacion du-
dosa, etc.);

d. permisivas (que facultan acciones u omisiones que de por si quedarian fuera
del campo del derecho) o finales (que han de observarse cuando se quieran al-
canzar ciertos fines)®.

En los primeros afos de vigencia de la Constitucion italiana, la jurisprudencia
y la doctrina distinguian tres categorias de normas constitucionales: 1) obligatorias
0 preceptivas, de inmediata aplicacion, porque eran suficientemente completas en
sus enunciados y, por tanto, capaces de abrogar hormas precedentes de contenido
contrario; 2) obligatorias o preceptivas, de no aplicacion inmediata porque estaban
subordinadas, en su validez, ala existencia de instituciones que todavia no funcio-
naban o de otras normas alin no dictadas; y 3) directivas 0 programéticas encami-
nadas especia mente (pero no Unicamente) al futuro legislador.

Dejando de lado las distintas clasificaciones que realizan los distintos autores,
con matices y a veces con diferencias sustanciales®, debemos intentar distinguir,
obviamente en atencién a objeto de este trabajo, cudles son los distintos tipos de
normas que aparecen en nuestra Constitucion.

7 Sin perjuicio de esto, €l articulo 332 tiene también importancia a la hora de integrar la propia
Constitucion. Al respecto Risso FERRAND, Martin, Derecho Constitucional, Tomo | ... cit., pag. 73.

% BISCARETTI DI RUFFiA, Paolo, Derecho Constitucional ... cit., pag. 156 y ss.

2 Ver, por gemplo, vinculado al temaen andlisis, BAzAN, Victor, Haciala plena ... cit., pag. 51.
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Y como punto de partida para este andlisis es bueno recordar la opinién de Bi-
DART CAaMPOSs cuando luego de definir a la norma operativa como aquella que re-
sulta susceptible de inmediato funcionamiento y aplicacion inmediata, aun sin nor-
mas ulteriores que la determinen, agrega que dicha condicidn de operatividad no
significa que la norma no pueda ser reglamentada o precisada, y tampoco significa
gue la norma operativa sea completa o precisa. La horma operativa es aguella que,
pudiendo ser objeto de posteriores normaciones, |0 mismo, afalta de éstas, se apli-
caautométicay directamente®.

En la Constitucion uruguaya no encontramos normas cuya reglamentacion es-
té constitucionalmente vedada como ocurre en otras constituciones contemporé
neas™, pero si es relativamente sencillo encontrar normas preceptivasy obligatorias,
gue no requieren de normas reglamentarias ni complementarias, y que se aplican di-
rectamente. Es el caso de lo dispuesto en la oracion primeradel articulo 26 en cuan-
to establece que a nadie se le aplicara la pena de muerte. Esta disposicién tiene un
contenido de tal claridad que no requiere de ningiin complemento ni precision. Por
supuesto que la imaginacion humana no tiene limites, y podria agun creativo pre-
guntarse si una ley que estableciera como pena lareclusion en solitario sin ningdn
tipo de aimentos por un lapso de sesenta dias implicaria violacién de la norma, ya
gue alguna persona podria sobrevivir a dicha penay otra no. Pero la imaginacion
seria agui irrelevante ya que una pena con dichas caracteristicas chocaria abierta-
mente con |la segunda parte del propio articulo 26 que prevé que en ningn caso se
permitira que las carceles sirvan para mortificar, y si solo para asegurar alos pro-
cesadosy penados, persiguiendo su reeducacion, la aptitud para el trabajoy la pro-
filaxis del delito.

Otro gjemplo de norma que no requiere de complemento |o encontramos en €l
inciso 2° del articulo 10 que prevé que ningun habitante de la Republica puede ser
obligado a hacer lo que no manda la ley, ni privado de lo que ella no prohibe.

Encontramos asi un primer tipo de normas, preceptivas y operativas, que no
reguieren de complemento normativo alguno para ser directamente aplicables. Re-

* BipART CAMPOS, Germéan, Manual de Derecho ... cit., Agrega este autor que como solucion
de principio se debe interpretar que las normas constitucional es que reconocen derechos individuales
fundamental es son operativas, tal como resulta de la pauta de la Corte Suprema argentina en el caso
SirI de 1957, en el que acogio por primeravez una accion de amparo sin reglamentacién procesal que
la establecieray reglamentara.

3t Por gjemplo la Constitucion de la Provincia de Jujuy establece en su articulo 40 parégrafo 7
(refiriendo ala accidn de hdbeas corpus) que son nulasy sin valor alguno las normas de cualquier na-
turaleza que reglamenten la procedencia y requisitos de esta denuncia o procedimiento. También el
articulo 75 inciso 2° de la Constitucion argentina luego de la reforma de 1994 establece que no pue-
den reglamentarse ciertas leyes convenio. Al respecto BiparT Campos, German, El derecho de la
Constitucion ... cit., pag. 218 y 219. SAGUES, Néstor, Elementos ... cit., pag. 62 y ss. distingue entre
la reglamentaci 6n necesaria, optativay la prohibida, brindando € emplos precisos de cada una.
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pito pese a esto, que nada impide que el legislador complemente la norma, aun
cuando dicha reglamentacion no sea necesaria.

En segundo lugar, aparecen normas, también obligatorias y preceptivas, que
presentan un elevado grado de concrecion, por lo que lo Unico que queda librado a
la reglamentacién son aspectos de detalle o de forma. Es € caso del articulo 17 de
la Constitucion uruguaya, que a regular € recurso de “habeas corpus’ da -median-
te un andlisis textual y contextual de la norma-, el dmbito preciso de aplicacion del
instituto, quedando librado ala reglamentacion, exclusivamente, una regulacion mi-
nima del procedimiento, la determinacion del érgano jurisdiccional competente y
escasos aspectos mas. Tampoco puede caber dudaalgunaen cuanto laaplicacién di-
recta de este tipo de normas, aun cuando faltara la reglamentacion. Seria necesario,
en caso de ausencia de reglamentacion legal, efectuar una integracion del derecho
(derango inferior) alos efectos de cubrir € vacio de las normas juridicas inferiores
ala Constitucion.

En tercer término, y como sefidla BISCARETTI, encontramos normas también
preceptivas y obligatorias, pero que se caracterizan por una ciertaremision alale-
gislacion ordinaria para su reglamentacion. Dicharemision puede ir acompafiada de
pautas méas 0 menos precisas para €l legislador, o confiriendo a éste una cierta dis-
crecionalidad. Ejemplos del primer caso los encontramos por femplo en lo dispues-
to en e articulo 7°y concordantes de la Constitucion, en lamedida que si bien con-
tienen unaremision alalegislacion, ya sea en cuanto a laforma de la proteccion o
en cuanto alas posibilidades de limitacion o privacion, se establecen guias relativa-
mente precisas para la actuacion del legislador. Tampoco pueden existir dudas en
cuanto a gque estas hormas son preceptivas y operativas, pese aun a la ausencia de
reglamentacion, lo que obligariaaintegrar el ordenamiento juridico inferior parasu
aplicacion efectiva. Un gjemplo histérico de esto lo encontramos en la accion de
amparo antes del dictado de laley N° 16.011 de 19 de diciembre de 1988, cuando
la jurisprudencia, reconociendo el rango constitucional de la accion, la admitiain-
tegrando €l ordenamiento juridico inferior,

La categoria de normas, denominada por parte de la doctrina italiana, como
instituyentes u organizadoras, también aparece en nuestra Constitucion, con inde-
pendencia de que se compartalajustificacion de laclasificacion. Laoperatividad de
estas normas dependera del contenido de cada unade ellas, siendo €l principio el de
aplicacion inmediata, salvo que la propia disposicion condicione o subordine su
efectiva aplicacion, al dictado de normas de jerarquiainferior. En € caso, por gjem-
plo, del pedido de datos o informes previsto en € articulo 118 de la Carta, se apre-
cian ambas hipétesis; por un lado lafacultad de solicitar los datos o informes es una

® Ver sentencias publicadas en la Revista U. de Derecho Constitucional y Palitico, tomo I1, N°
10-11, tomo 11, N° 13y 14, pag. 75y ss. y 79y ss,, etc. También Risso FERRAND, Martin, Derecho
Constitucional. Tomo I1I ... cit., pag. 100 y 101.
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potestad de los legisladores que se aplica directamente sin necesidad de reglamen-
tacidn, pero en cambio, la posibilidad de solicitarlos a través de la Camara respec-
tiva (para los casos de omision de la autoridad a que se dirigi6 el pedido), solo po-
dra hacerse efectiva unavez que laley haya establecido el plazo aquerefiere later-
cera oracion de dicho articulo.

También el articulo 304 de la Constitucién nos aporta jemplos de ambos ca-
sos. El inciso 1°, cuando establece que la ley reglamentara €l referéndum contra
los decretos de las Juntas Departamental es, implicala existencia (creacion constitu-
cional) del instituto y laomision de laley en reglamentar el mismo (que ya existe),
por lo tanto, no impediria su aplicacion directa. Distinto es €l caso del inciso 2° de
este articulo, cuando dice que laley podré instituir y reglamentar lainiciativa po-
pular en materia departamental, ya que la referencia a la posibilidad de “ingtituir”
demuestra que €l instituto no existe y que seralaley lafacultada para su estableci-
miento. En € dltimo caso, y a diferencia del primero, la omision del legislador im-
pediriala aceptacion del instituto a nivel departamental®.

En e mismo sentido, JMENEZ DE ARECHAGA, refiriéndose a Tribunal de lo
Contencioso Administrativo antes de la Constitucion de 1952 -mencionado pero no
creado-, sefialaba que en ese caso no faltaba ley reglamentaria, sino ley que cree €l
tribunal, y que por lo tanto no podiainvocarse la aplicacién directa de dicha norma
constitucional®.

Normas programéticas

Pero lo expresado anteriormente se complica notoriamente cuando se repara
en la existencia de normas constitucionales que no constituyen prescripciones obli-
gatorias, sino que constituyen meros mandatos dirigidos al legislador o a otras au-
toridades, o bien autorizaciones con un contenido variable en cuanto su precision.

Si bien ladoctrina extranjera, en algunos casos, distingue entre normas progra-
maticas y permisivas o facultativas, normalmente la doctrina nacional funde ambas
variantesy las analiza bajo |la denominacion de programaticas. A los efectos del pre-
sente trabagjo la distincion no presenta mayor relevancia, por 10 que por razones
précticas se seguira la mencionada posicién de la doctrina uruguaya.

KorzeNiAk define alas normas programaticas como aquéllas que “ mencionan
un determinado tema pero no lo regulan, sino que encomiendan u ordenan su regu-

® ReaL, Alberto Ramén, Iniciativa popular ... cit., p4g. 226 y ss. PERez PERez, Alberto, Refe-
réndum ... cit., pag. 7. El inciso 2° del articulo 304 presenta problemas en cuanto a si hoy es posible
recurrir alainiciativa popular en materia departamental; a respecto Risso FERRAND, Martin, La ini-
ciativa popular en el @mbito departamental, en €l diario El Pais, edicién de 18/6/93, pag. 10.

3 JMENEZ DE ARECHAGA, Justino, La Constitucion nacional ... cit., tomo X, pag. 262.
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lacion al Legislador o a otra autoridad de la Republica, por |0 que no son suscep-

tibles de aplicacion hasta tanto dicha regulacion se haya producido” *.

En el mismo sentido, BibART CampPos sefida que las normas programéticas re-
quieren imprescindiblemente de otras normas ulteriores que las determinen, y afal-
ta de esas normas no pueden aplicarse. Programatica viene de programa: general-
mente, la norma de este tipo impone mas bien a los érganos de poder |a obligacién
de actuar de determinada manera®.

Las normas programéticas en nuestro derecho pueden ser objeto de distintas
sub-clasificaciones:

A) Normas programéticas meramente permisivas (g. articulo 13), e imperativas
(g. articulo 49). Ladiferenciaes clara. Las primeras sdlo confieren una facul-
tad (en e gjemplo, al legislador) que la gercerd 0 no segln entienda conve-
niente. Las segundas por su parte imponen una obligacion de hacer con las que
se debe cumplir.

B) Normas programéticas dirigidas a legislador (g. articulo 43) o aotras autorida
des (¢g. articulo 6). Indudablemente |o mas frecuente es que |as normas progra:
maéticas constitucionales estén dirigidas a legislador, pero se aprecia que exis-
ten también algunas disposiciones programéticas dirigidas a otras autoridades.

C) Normas que silo encomiendan laregulacién del tema (g. articulo 46), y nor-
mas que dan directivas en cuanto a como debe ser la regulacion (g. articulo
55). Ladiferenciaradicaen el ambito de discrecionalidad que confiere la nor-
ma para el hacer del legislador.

Las normas programaticas, por definicién y a diferencia de las preceptivas ya
vistas, no son operativas. O en otras palabras, la ausencia de reglamentacion o de
complemento normativo respecto alas normas preceptivas no impiden su aplicacion
directa, sino que la misma se aplica integrando el ordenamiento juridico inferior en
lo que sea hecesario. Las programéticas, en cambio, no son operativas, sino que su
aplicacién esta condicionada a previo dictado de su complemento normativo.

Pero cabe preguntarse en este momento qué efecto tiene laomision en €l dic-
tado de la reglamentacion en el caso de las normas programaticas™. Y para contes-
tar dicha interrogante debemos reparar en la primer clasificacion efectuada:

A) En € caso de normas programaticas del subtipo facultativo, como es el caso
del articulo 13, la Unica consecuencia de la disposicion seré la de conferir una

% KORZENIAK, José, Curso de ... cit., pag. 103.

% BIDART CAMPOS, German, Manual de ... cit., pag. 40 y ss. También SaGUEs, Néstor, Elemen-
tos ... cit., pag. 93, destaca el carécter de no aplicativas de estas normas.

¥ SAGUES, Néstor, Elementos ... cit., pag. 93 y ss., destaca que existen tres teorias al respecto:
(a) quienes postulan su ineficacia, considerando a estas normas como meramente formales o sin im-
portancia; (b) quienes postulan su eficacia total, pretendiendo que toda regla constitucional debe ser
operativa; y (C) quienes postulan su eficacia parcial.
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facultad que sera utilizada o no por € legislador. Ningln habitante de la Re-
publica, basdndose en el articulo 13 de la Carta podra exigir un jurado en una
causa criminal, ya que la Constitucion solo contiene una autorizacién para su
establecimiento, y el gercicio de esta facultad es resorte exclusivo del Poder
Legidativo. Pero sin perjuicio de lo anterior, también apreciamaos algin otro
efecto en este tipo de normas, por €jemplo, no podra obstaculizarse el gerci-
cio de lafacultad, y por supuesto que la misma no se gjercera con absoluta li-
bertad sino dentro de |os parametros constitucional es®.

B) Distinto es el caso de las normas programaticas del subtipo imperativo, yaque
en la medida que la norma establece una obligacion a cargo de una autoridad,
la omision en e cumplimiento de dicho deber implicara necesariamente una
violacion de la Constitucion. Inconstitucionalidad por omisién o inconstitucio-
nalidad de tipo negativo.

Limitando € andlisis a partir de este momento a las normas programéticas del
subtipo imperativo (y degjando de lado las del subtipo facultativo), hay algunas cons-
tataciones que deben efectuarse. En primer término nuestra Constitucion tiene previ-
siones expresas respecto a la declaracion de inconstitucionalidad de las leyes, pero
no hay norma que refiera a la posibilidad de obtener una declaracion de inconstitu-
cionalidad por omisién. En segundo lugar, tratdndose de una norma programética, y
no obstante alguna doctrina extranjera que sostiene lo contrario, estas disposiciones
Nno son operativas. Y todavia, y sin perjuicio de lo anterior, es obvio que € incumpli-
miento de un mandamiento constitucional implica violacién de la Constitucion.

Sabiendo entonces que estas hormas o son operativas: ¢cuales son sus efec-
tos? No podemos equiparar las programéticas imperativas a las facultativas ya que
su estructura es bien distinta (unas confieren unafacultad y |as otras establecen una
obligacién). Hace tiempo CassINELLI MuRioz hizo importantes aportes en la mate-
ria®, coincidentes con los mas modernos desarrollos de la doctrina extranjera®, y
hoy con bastante seguridad podemos afirmar que las normas programéticas del sub-
tipo imperativo tienen los siguientes efectos:

A) En primer término implican criterios generales que deben ser tenidos en cuen-
taa interpretar la Constitucion (interpretacion contextual), asi como el resto
del ordenamiento juridico (el ordenamiento inferior debe interpretarse confor-
me ala Carta)”. En otras palabras, en la medida que se trate de 6rdenes a au-
toridades publicas de obrar en determinado sentido, implicarén, sin necesidad

® BiDART CAMPOS, German, El derecho dela ... cit., pag. 213y ss.

® CAssINELLI MuRoz, Horacio, La defensa de la Constitucién ... cit., pag. 14.

“ Por gjemplo: SAGUES, Néstor, Elementos ... cit., pag. 93y ss.

“ FERNANDEZ SEGADO, Francisco, El sistema ... cit., pag. 165 y ss. Este autor cita la sentencia
N° 1 de 1989 del Tribunal Constitucional espafiol en este sentido. Risso FERRAND, Martin, Derecho
Constitucional. Tomo 11 ... cit., pag. 116.
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de regulacién por normas inferiores, criterios o fines generales a ser tenidos en
cuenta en la interpretacion contextual de otras normas constitucionales y del
ordenamiento inferior.
También una norma programatica del subtipo imperativo puede tener efectos
derogatorios sobre actos juridicos anteriores®” que se opongan alo que la nor-
ma constitucional encomienda. La ausencia de la reglamentacion que habilite
la aplicacién de la solucion constitucional, no impediria el efecto abrogatorio
sobre las soluciones anteriores contradictorias con o que en formaimperativa
ordena la norma programaética.
En tercer lugar, estas normas programaticas del subtipo imperativo, pueden
también servir de base parala argumentacién en cuanto a la inconstitucionali-
dad de actosjuridicos posteriores. La contradiccion entre el acto posterior (ob-
viamente de jerarquiainferior) y la norma programética imperativa aun cuan-
do la misma no esté reglamentada y en consecuencia no sea operativa, impli-
cardlaexistenciade un vicio deinconstitucionalidad en el acto posterior dein-
ferior status®. Esto no parece que pueda merecer duda de tipo alguno, ya que
el dictado de una norma contraria a lo ordenado por una norma programética
del subtipo imperativo, ya no implicara unainconstitucionalidad por omision,
sino directamente el hacer de algo contrario alo preceptuado por la Carta, con
laineludible consecuencia de su inconstitucionalidad.
Por ultimo, la omision del legislador o de la autoridad que corresponda en la
reglamentacion de las normas programéticas de tipo imperativo, implicara una
violacion de la Constitucién por omision en el cumplimiento de las obligacio-
nesimpuestas por laCarta. Frente a esta omision se presentan al interesado dos
caminos:
(@ lasolicitud a Juez competente para que ordene a Grgano que corresponda
el dictado de la reglamentacion que falta; y
(b) laviade laresponsabilidad del Estado ante la violacién por omisién de la
Constitucion.

Adviértase que esta Ultima conclusi6n, coincide plenamente con la solucién de

la provincia argentina de Rio Negro ya mencionada, y parallegar atal conclusion
no parece que la Constitucién uruguaya requiera de textos expresos. Asi la accion
de amparo sera viaidonea pararequerir ala autoridad competente el dictado del ac-
to ordenado por la Constitucidn, y en caso de persistir en la omisién, sera el articu-

“2 CAsSINELLI MuRoz, Horacio, Oposicion superveniente ... cit., pag. 157 y ss. ESTEVA GALLIC-

cHio, Eduardo, La vigencia delaley ... cit., pag. 147 y ss. PERez Perez, Alberto, Derogacién de nor-
mas legales ... cit., pag. 292. Risso FERRAND, Martin, Derecho Constitucional. Tomo I... cit., pag. 113
y ss. y pag. 135.

“ CassINELLI MuRoz, Horacio, La defensa de la Constitucion ... cit., pag. 14. Risso FERRAND,

Martin, Derecho Constitucional. Tomo I... cit., pag. 113y ss. y pag. 135.
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lo 24 y los principios sobre los que e mismo se asienta, €l que habilitara la accién
reparatoria de los dafios ocasionados por la omision estatal“.

Normas preceptivasy programaticas

Hasta ahora, |0 expresado parece ser de una extraordinaria sencillez. Las nor-
mas preceptivas se aplican directamente y cuando requieren de reglamentacién o
complemento normativo y éste esta ausente, igualmente se aplican directamente, in-
tegrando € ordenamiento juridico inferior. Si se trata de normas programéticas del
subtipo facultativo, el Unico efecto que tendran las mismas sera el de conferir una
facultad a una autoridad. Las normas programéticas del subtipo imperativo, sin ser
operativas, tienen los efectos que se acaban de mencionar.

Demasiado sencillo para ser verdad.

En nuestro pais se ha sostenido que en la Constitucion uruguaya existen nor-
mas, aparentemente programéticas del subtipo imperativo, que pueden tener efec-
tos inmediatos aun cuando falte la reglamentacion correspondiente. Esto implicaria
gue por excepcion y como resultado de la interpretacion de la norma, se podria en-
contrar una norma programatica que tenga, si bien no operatividad total en caso de
ausencia de reglamentacion, al menos efectos que superen los yareferidos y tipicos
para este tipo de normas.

Asi KorzeNIAK, ha sostenido (hace yatres décadas) que la doctrina uruguaya,
en ciertaforma, habia desarrollado dos posiciones diversas:

(a) una que aplica la norma piedel etristamente (refiere al articulo 332) y sblo

reconoce su aplicacion respecto alos preceptos (normas preceptivas); y

(b) otratesisamplia, alaque él adhiere, que considera que el articulo 332 con-

duce a que toda norma susceptible de quedar comprendida en dicho articulo,

no tendria el carécter de norma programéticay se aplicaria en forma directa®.

También el Prof. Anibal BARBAGELATA sostuvo, refiriéndose al articulo 332 de
la Constitucién, que esta normareduce el &ambito de las normas programaticas, y se-
fiala un caso judicial en que se aplicé el articulo 332 a normas programaticas. Se re-
conocio e derecho a jubilacion a un sector gremia que no aparecia protegido por
ninguna ley, por aplicacion de una norma constitucional que acordaba el retiro al
trabajador, aplicandose una ley jubilatoria anal oga®.

En contra de estas afirmaciones, JMENEz DE ARECHAGA, Sefialaba que hay que te-
ner en cuenta que nuestra Congtitucion contiene un género de disposiciones que solo

“Ver bibliografiacitadaen Risso FERRAND, Martin, Derecho Congtitucional. Tomo Il ... cit.47y ss.

% KoRrzENIAK, José, Derecho Constitucional ... cit,, pag. 45.

% BARBAGELATA, Anibal, Proteccion constitucional ... cit., pag. 22 — 23. No ha sido posible in-
dividualizar el antecedente jurisprudencial que menciona este autor.
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congtituyen mandatos d legidador, y en estos casos € articulo 282 (anterior numera
cion del actua articulo 332) no serd aplicable para superar laomision del legidador?.

A mi juicio el problemano radica en saber si puede haber normas programati-
cas operativas 0 no, sino que la verdadera dificultad aparece a la hora de clasificar
las disposiciones congtitucionales y determinar cua es preceptivay cudl es progra-
matica. Es més, las reflexiones de KorzeNIAK Y BARBAGELATA, se basaban en nor-
mas que estos autores consideraban programaticas pero a las que les reconocian
ciertos efectos. Y esta distincion entre norma preceptivay programética no ha sido
ni es tarea fécil. Veamos algunos gjemplos.

El inciso fina del articulo 57 de la Constitucion establece: Declarase que la
huelga es un derecho gremial. Sobre esta base se reglamentara su gercicio y efecti-
vidad. ¢ES una norma preceptiva 0 una norma programética del subtipo imperativo?
Esta disposicion, que proviene de la Constitucion de 1934, fue considerada en el pa-
sado por algunos como programatica. |ndudablemente es una norma que contiene
una orden de reglamentar. En la actualidad, y hasta donde s, la doctrinay la juris-
prudencia en forma unanime sefialan que se trata de una norma preceptivay por lo
tanto operativa, sin perjuicio de contener una orden para que se reglamente € gjerci-
cio del derecho gremial. El carécter de preceptiva surge de la utilizacion del verbo
declarar (se declaraago anterior, algo que yaexiste), delo que se desprende que no
es un derecho cuya existencia esté condicionada a la sancion de unaley reglamenta-
ria, sSino que existe 'y debe aplicarse, sin perjuicio de laremision alareglamentacion.

Otro giemplo lo encontramos en € articulo 54 inciso 1°, que dispone La ley ha
de reconocer a quien se hallare en una relacién de trabajo o servicio, como obrero o
empleado, |a independencia de su conciencia moral y civica; la justa remuneracion;
lalimitacion delajornada; e descanso semanal y la higiene fisicay moral. ¢Estein-
Ciso constituye una norma programatica del subtipo imperativo o es una norma pre-
ceptivay por ende operativa? En € caso de ausencia de laley a que refiere esta dis-
posicién: ¢podriaunatrabajador exigir la proteccion de su concienciamoral y civica?
Esta fue otra de las normas que plantearon problemas, ya que si se consideraba pro-
gramética, laconclusion de su falta de operatividad y |a desproteccién que esto impli-
caria, violentaba desde el ementales nociones dejusticiay equidad hasta el propio sen-
tido comun. Si analizamos bien € texto, podremos reparar en que los derechos a que
refiere la norma no estan condicionados en cuanto a su existencia a la expedicion de
unaley, sino que ésta habra de reconocer 1os mismos. Nuevamente se advierte que se
reconoce algo que ya existe, por 1o que la existencia del derecho no esta condiciona
daalaley sino que es anterior alamisma. Esteinciso, en definitiva, no es una dispo-
sicidn programética, Sino una norma preceptivay por lo tanto operativa, sin perjuicio
de contener un mandato positivo a legidador de legisar en un sentido determinado.

47 IMENEZ DE ARECHAGA, Justino, La Constitucién nacional ... cit., tomo X, pag. 259
“ Que era el que preocupaba a BARBAGELATA en su trabajo anteriormente citado.
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También €l articulo 45 es un giemplo claro de las dificultades para clasificar
las normas constitucionales como preceptivas 0 programéticas. Expresa esta norma:
Todo habitante de la Republica tiene derecho a gozar de vivienda decorosa. La ley
propendera a asegurar la vivienda higiénica y econémica, facilitando su adquisi-
cion y estimulando la inversion de capitales privados para ese fin. Aqui las dificul-
tades surgen de la distinta naturaleza de las dos oraciones que componen € articu-
lo: laprimera oracion es sin duda preceptivaal conferir un derecho alos habitantes,
y por ende operativa; la segunda oracién en cambio, parece ser una tipica norma
programética del subtipo imperativo.

Con lo dicho intento sefidar que no me parece que € problemao tema de discu-
Sion sea s existen 0 No normas programaticas operativas o semioperativas. Las nor-
mas programéticas, sean del subtipo que fueren, no son operativas. Laverdadera cues-
tion esta en las dificultades que muchas veces enfrenta el intérprete, frente a algunos
textos congtitucionales, para determinar s la norma en estudio es preceptiva con una
ampliaremision alaley o s en cambio es programética del subtipo imperativo.

Para concluir este punto, deseo dar una opinién sobre como enfrentar algunos
de estos problemas interpretativos y dejar planteada alguna duda:

A) Cuando € intérprete se enfrente a una disposicion constitucional cuyo conte-
nido sea un derecho humano, y la misma genere dudas en cuanto a su condi-
cién de norma preceptiva o programética (cuando realmente se presenten du-
das en e sentido de que las mismas no puedan ser resueltas con una certezara
zonable mediante las técnicas de interpretacion), €l intérprete debera inclinar-
se necesariamente por la preceptividad. Y esto por la simple aplicacion de los
principios interpretativos propios de la materia de derechos humanos, en espe-
cia lainterpretacion expansiva o en favor libertatis que corresponde a este ti-
po de disposiciones®.

B) Y encuantoladudafinal, simplemente para demostrar todo lo que falta traba
jar en esta materia, puede ser gjemplificada recordando el articulo 77 numeral
11 de la Constitucion que establece: El Estado velara por asegurar a los par-
tidos politicos la mas amplia libertad. Sin perjuicio de ello ...” . ¢Es una dis-
posicién preceptiva o programatica? Hay obviamente una obligacién del Esta-
do de velar, expresion tipica de las normas programéticas. Aparece una refe-
rencia a un resultado (basico en un Estado democrético): la més amplia liber-
tad de los partidos politicos, y este resultado debe ser asegurado por el Esta
do. Dgjo planteada la interrogante, afirmando que todavia hay varias disposi-
ciones en nuestra Constitucion cuya clasificacion como preceptiva o progra-
matica es verdaderamente dificil, y no esta todavia resuelta.

“ Al respecto: Risso FERRAND, Martin, Derecho Constitucional. Tomo I11. ... cit., pag. 115y ss.
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El Articulo 332 dela Constitucién

Hasta ahora se ha hecho referencia ala operatividad de las normas constitucio-
nales, alaviolacion de la Constitucion por omisién, alos distintos tipos de normas
constitucionales y a sus efectos, pero, salvo alguna mencién colateral, no se ha he-
cho referenciaa contenido del articulo 332 de la Carta, que es justamente la norma
gue refiere a estas cuestiones. Y esto tiene a mi juicio una explicacién l6gica.

El actual articulo 332 se incorporé a nuestro Derecho Constitucional en lare-
forma de 1942, y lainiciativa correspondio a un profesor de Derecho Constitucio-
nal, e Dr. Juan Andrés RAMIREZ que presentd la misma redaccion vigente en la ac-
tualidad en la Segunda Junta Consultiva de los Partidos en € afio 1941. La Juntala
aprobd por unanimidad, sin debates, y de lamisma manera fue aceptada por el Con-
sgjo de Estado, por |o que no se cuenta con opiniones que puedan consgtituir la his-
toriafidedigna de la sancion del texto™.

En nuestro pais, en general, la doctrina ha destacado la existencia de un prin-
cipio general de operatividad de las normas constitucionales o de algunas de ellas.
JMENEZ DE ARECHAGA, hace mas de medio siglo, refiriéndose a articulo 332, sefia-
laba que el mismo es realmente elogiable, ya que liberaal intérprete o aagunosin-
térpretes de ciertas dudas en cuanto a que la ausencia de ley reglamentaria no impi-
delaaplicacion delanorma. Si el legislador no puede alterar la Constitucion por su
accion, es indudable que tampoco podra operarse una derogacién por su omision.
Parece obvio que no puede quedar librado al legislador la posibilidad de impedir la
aplicacion de una norma constitucional, al no dictar la ley reglamentaria. Sin em-
bargo esto se discutié por g emplo respecto a la posibilidad del Tribunal de Cuen-
tas de gjercer sus atribuciones sin ley reglamentaria™.

También ReAL destacaba la importancia, més que del articulo 332, del princi-
pio genera en el que e articulo 332 se funda. Decia que “por encima de todo o ex-
puesto domina €l principio de la sistematizacion escalonada del ordenamiento juri-
dico, en cuya virtud prevaecen las normas superiores frente a las omisiones o con-
tradicciones de los gradosinferiores. La Constitucion debe regir no obstante las omi-
siones legidativas y a pesar de las leyes y decretos inconstitucionales, que pueden
dictarse (articulos 256 y 260 de la Constitucion)”. Esta es la base dd articulo 3322

Y todavia agregaba ReaL, que del mismo modo, laley, de rango inmediato in-
ferior ala Constitucion, se debe aplicar no obstante las omisiones del reglamento y
a pesar de sus ilegalidades que pueden ser anuladas por el Tribunal de lo Conten-
cioso Administrativo y desaplicadas por todos |os jueces. El poder de reglamentar
(art. 168 inc. 4 de la Constitucion) y € deber de reglamentar, en virtud de mandato
legal no condicionan la existencia ni la vigencia de los institutos, poderes juridicos

% JIMENEZ DE ARECHAGA, Justino, La Constitucion nacional ... cit., tomo X, pég. 257.
St JIMENEZ DE ARECHAGA, Justino, La Constitucion nacional ... cit., tomo X, pag. 258 y ss.
2 REAL, Alberto Ramon, Iniciativa popular ... cit., pag. 228y ss.
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0 derechos, a menos que la ley misma gque los prevé, condicione, por excepcion y
en forma expresa, alareglamentacion previa, lacreacion y efectividad de talesins-
titutos, potestades o derechos.

En el mismo sentido se pronuncian ente otros KORZENIAK y PEREZ PEREZ®.

También BARBAGELATA sefidlaba laimportancia de la norma, dirigida a lograr
gue los accidentes de las prescripciones constitucional es que consagran derechos'y
le restan valor, en este caso no o hagan. Es frecuente observar que los textos cons-
titucionales sujeten el reconocimiento de determinados derechos a leyes reglamen-
tarias, alas que no se les fija plazo para su sancion y si se lesfija, se incumple™.

KoRrzeNIAK ha destacado que desde el punto de vista préactico el articulo 332
tuvo una gran trascendencia, y sefidla el caso de muchos de los derechos econémi-
cos, sociaesy culturales a respecto de |os cual es existian resistencias para recono-
cer su aplicacién®.

En este esquema se aprecia, como ha sefid ado nuestra doctrina, que este arti-
culo 332 no constituye otra cosa que un desarrollo parcial de un principio general
contenido en formaimplicitaen la Carta. Por supuesto que su inclusion en la Cons-
titucién a principios de la década del cuarenta tuvo una considerable trascendencia
préctica, ya que como sefial 0 IMENEZ DE ARECHAGA, tuvo lavirtud de terminar con
las dudas que pudiera tener algin o algunos intérpretes en este aspecto®.

Pero fuera de lo anterior, € articulo 332 existe, tiene rango constitucional, y
debe concluirse este andlisis con una referencia al mismo.

Continuacion

En primer término corresponde realizar una constatacion obvia, sefialando que
el articulo 332 no refiere alaintegracion de eventuales vacios constitucionales, si-
no avacios en el ordenamiento juridico inferior, que impiden la aplicacién de cier-
tas disposiciones constitucional es”.

El articulo 332 establece que | os preceptos de la presente Constitucion que re-
conocen derechos a los individuos, asi como los que atribuyen facultades o impo-
nen deberes a las autoridades publicas, no dejaran de aplicarse por falta delare-

% Perez PeEREZ, Alberto, Referéndum ... cit., pag. 7. Korzeniak, José, Derecho Constitucional
... Cit., pag. 45.

% BARBAGELATA, Anibal, Proteccion constitucional ... cit., pag. 11y ss.

% KORZENIAK, José, Derecho Constitucional ... cit.,pag. 45. Debe tenerse presente que este au-
tor, en la obra mencionada considera, a diferencia de lo sostenido en este trabajo, que € articulo 332
se aplica también alas normas programéticas.

% JMENEZ DE ARECHAGA, Justino, La Constitucion nacional ... cit., tomo X, pég. 259.

57 Esta comprobaci6n, como ya fue dicho, no implica dejar de reconocer que la existenciade es-
te articulo 332 tiene una importancia clara ala hora de integrar la propia Constitucion, pero su conte-
nido no refiere adicha cuestion.
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glamentaci6n respectiva, sino que ésta serd suplida, recurriendo a los fundamentos
de las leyes andlogas, a los principios generales de derecho y a las doctrinas gene-
ralmente admitidas. De este dato textual surgen algunas comprobacionesy se pre-
sentan algunas dudas:

1. Lareferenciaalos preceptos parece confirmar lo dicho anteriormente en cuan-
to aque laaplicacion directa, aun afalta de reglamentacion, al canza solamen-
te alas normas preceptivas. Parece claro que en un sentido técnico-juridico, la
expresion precepto se corresponde con la nocién de norma preceptivay no al-
canza a las normas programéticas.

2. El giro del articulo a hacer referencia alos preceptos que reconocen derechos
alos individuos genera alguna duda. Es sabido que la doctrina nacional fre-
cuentemente ha distinguido en la Carta, entre derechos reconocidos o preexis-
tentes y los derechos consagrados. Con la primera expresion (reconocido) se
hace referencia a aguellos derechos, que dentro de la vocacion jusnaturalista
de nuestra Carta, la Constitucion los reconoce como preexistentes o anteriores
alamisma, limitandose a reconocer su existencia. Los derechos consagrados
para nuestra doctrina son aquellos que no son anteriores a la Constitucion si-
no que son creados por ésta®. Esta terminologia doctrinal nos podria llevar a
dudar si todos los preceptos referidos a los derechos de los individuos estan
comprendidos por el articulo 332, o0 si sdlo alcanza esta norma alos reconoci-
dos o preexistentes. La duda que puede causar o dicho no es de gran trascen-
dencia ya que como se vio anteriormente, aun sin €l articulo 332 la solucién
final seriala misma. Pero de todas formas hay que recordar que la terminolo-
gia mencionada (que distingue entre derechos reconocidos y consagrados) es
de creacion doctrinal, por lo que lareferencia del articulo 332 no implica una
limitacion y debe concluirse que comprende a todos |os preceptos que refieren
aderechos individuales.

3. Otraduda que puede presentar € texto del articulo 332, que reitero proviene
de 1942 sin cambios, es lareferencia a los derechos de los individuos, 1o que
podria llevar a pensar que refiere a derechos de primera generacién o indivi-
duales, y no alos derechos econémicos, socialesy culturaes, ni alos derechos
de tercera generacion. Aqui la cuestién aparece como mas compleja que laan-
terior. Pensemos en €l ya mencionado derecho de huelga, por gemplo, que es
un derecho gremial y no individual: ¢no estd comprendido en el articulo 3327
Del momento textual del método de interpretacion 16gico sistematico teleol6-

% Por gjemplo: JMENEZ DE ARECHAGA, Justino, La Constitucion nacional. Tomo I, Edicion Cé
marade Senadores ... cit., pdg. 228. Risso FERRAND, Martin, Derecho Constitucional. Tomo 11 ... cit.,

pag. 64y ss.
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gico®, pareceria que lanormasolo refiere alos derechos individuales, pero ca-
be sefidlar que la ya mencionada inter pretacion expansiva en materia de dere-
chos humanos puede llevar a la conclusién contraria, y aun cuando se consi-
derara que €l derecho de huelga no estd comprendido en € articulo 332, las
consecuencias en cuanto a su operatividad serian las mismas, conforme a los
principios generales ya mencionados.

4. Enloquerefiere alos sujetos (personas juridicas o fisicas) alos que esta diri-
gido € articulo, es claro que la norma no alcanza sélo a los Jueces, sino que
en genera todo 6rgano publico, o incluso los sujetos de derecho privado®, se
veran impedidos de invocar la ausencia de reglamentacién como justificacion
parala no aplicacion de los preceptos constitucional es comprendidos en el ar-
ticulo 332. Claro gque esto no puede significar que los érganos publicos actlien
fuera de su competencia; por eemplo no podrael Poder Ejecutivo € ecutar una
norma que establezca un deber (no reglamentado) a cargo de un particular en
contra de la voluntad de éste, ya que en ese caso seria necesaria la interven-
cion judicial y deberatenerse presente a su vez lo dispuesto en €l inciso 2° del
articulo 10 de la Constitucion.

5. Encuanto alas herramientas de integracion, el articulo 332, sin establecer un
orden o preferencia entre las mismas, establece tres posibilidades: los funda-
mentos de las leyes anélogas, |0s principios generales de derecho y las doctri-
nas mas recibidas. Sobre esto sdlo corresponderia decir que:

A) Lareferenciaalosfundamentos de las |eyes analogas causa unacierta per-
plgjidad, aun cuando la misma no tenga mayores consecuencias. Quiza se-
ria mas l6gico que se integrara con las leyes de fundamento analogo. Lo
gue si me parece absolutamente incuestionable es que la integracion debe
realizarse con las leyes que forman parte del ordenamiento juridico nacio-
nal, y nunca con leyes extranjeras, como en alguna ocasion ha pretendido
algun autor.

B) En cuanto alos principios general es de derecho, como ha destacado la doc-
trinanacional en forma clara, debe entenderse |os principios generales del
Derecho uruguayo. No seria admisible recurrir a principios monérquicos,
marxistas, ni a ningln otro que no sea recogido como tal por nuestro orde-
namiento juridico.

% Al respecto: CASSINELLI MuRoz, Horacio, La apelacién ante la Asamblea General ..., en Red.
D.JA., tomo 55, pag. 125y 126. Esteva GALLIccHIO, Eduardo, Derecho Constitucional ... cit., tomo
V1. JIMENEZ DE ARECHAGA, Justino, La Constitucién nacional ... cit., tomo |, Edicién Camara de Se-
nadores. Risso FERRAND, Martin, Derecho Constitucional. Tomo I11. ... cit., pag. 43 y ss,, etc.

% Sobre quienes son los aplicadores de la Constitucion, incluyendo los particul ares, ver: SAGUES,
Néstor, Elementos ... cit., pag. 64 — 65. Risso FERRAND, Martin, Derecho Constitucional. Tomo I. ...
cit., pag. 53 a 57.
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C) En términos similares las doctrinas mas recibidas son aguéllas recibidas
por nuestra Constitucion y no aquéllas que puedan tener mas prestigio en
un momento historico dado.

D) El cuarto comentario, respecto a las herramientas de integracion, constitu-
ye una critica a texto de este articulo, que obviamente se explica por €l
momento histdrico en que se redactd ladisposicion. Y ésta consiste en que
cuando debamos integrar el ordenamiento juridico inferior para aplicar di-
rectamente normas constitucionales referidas a los derechos humanos, la
redaccion del articulo 332 pareceria impedir que se recurra a los tratados
y convenciones internacionales referidos a los derechos humanos. En la
actualidad esto sin duda no se justifica, aun cuando debe tenerse presente
gue €l articulo 72, al recoger €l principio de no taxatividad de la enumera
cion de derechos, deberes y garantias que realiza la Constitucion, permite
superar en la mayoria de los casos esta limitacion®.

6. Otro problema que plantea el articulo 332 de la Constitucién es el de determi-
nar qué relacion existe entre el principio general del cual dichanormano cons-
tituiria més que un desarrollo parcia y el propio articulo 332.

Mas alla de que € articulo 332 haya tenido y tenga una importancia préactica
considerable, a terminar con las dudas que pudieran existir en cuanto a la aplica-
cion directa de determinadas normas constitucionales, cabe preguntarse si, unavez
gue lanorma cumplié dicho objetivo practico, su contenido es meramente reiterati-
vo de un principio general, 0 si tiene unarazén de ser propiay especial.

La respuesta no es sencilla, ya que si se comparte gque las normas preceptivas
de la Constitucion (sin perjuicio de las puntualizaciones oportunamente formula-
das), no comprendidas en € articulo 332, igualmente deben aplicarse aun cuando
falte la reglamentacion, poco sentido tendria la normafina de la Constitucién uru-
guaya. Pero algun sentido tiene que tener esta disposicion constitucional mas alla
de que seareiterativa de un principio general.

Lo concreto es que € articulo 332 establece una solucion especia y de la cual,
dentro del ambito de aplicacion de la norma, no podra apartarse € intérprete en ma-
teriade integracién del ordenamiento inferior; s se trata de un precepto comprendido
en d articulo 332 deberd recurrir alos fundamentos de las leyes andlogas, alos prin-
cipios generaes de derecho y alas doctrinas generalmente admitidas. Si € precepto
no reglamentado, en cambio, no cae dentro de las hipétesis del articulo 332 (no reco-
noce derechos a los individuos, no atribuye facultades ni impone deberes a las auto-
ridades publicas), alos efectos de laintegracion del ordenamiento juridico inferior, e
intérprete tendra una flexibilidad mayor, y podra por jemplo recurrir alas soluciones
contenidas en convenciones, tratados internacional es suscritos por la Republica, etc.

o Ver: Risso FERRAND, Martin, Derecho Constitucional. Tomo 11 ... cit., pag. 106 y ss.
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Es importante destacar que no podria concluirse en base al articulo 332 que los
preceptos constitucionales no comprendidos en el mismo no son susceptibles de
aplicacion inmediata, ya que en este caso se estaria efectuando unainterpretacion a
contrario sensu de lanorma, y €l resultado de dicho razonamiento seria contrario a
un principio general, lo que lo invalidaria®.

Lavaloracion de la conveniencia de que e articulo 332 vigente fuera modifi-
cado y se tornara aplicable atodas | as hipétesis de preceptos no reglamentados, ex-
cede el objeto fijado en € presente trabajo, aunque en principio podria considerar-
se como la solucién més préctica, aunque introduciendo algunos ajustes.

Conclusiones
Como sintesis final de lo expresado, podria sefialarse que:

1. Lainconstitucionalidad por omision en el dictado de actos ordenados por la
Constitucién, implica una violacion de la Constitucion, en términos similares
ala que se presenta cuando se expiden actos juridicos contrarios a la Carta.

2. Lasolucion de principio, derivada del principio de jerarquianormativay de la
propia supremacia de la Constitucion, implica que, aun a falta de texto expre-
so, la Constitucion debe aplicarse pese a los actos inferiores inconstituciona-
lesy pese alas omisiones del ordenamiento juridico inferior.

3. Lo anterior no se ve afectado, en tanto principio general, por la ausencia de
normas expresas que refieran por gjemplo aladeclaracién de inconstituciona-
lidad por omisién, de la misma forma que la ausencia en una Constitucion de
normas referidas ala declaracion de inconstitucionalidad de las leyes no impi-
de que se aplique la Constitucion y no la norma inferior inconstitucional®.

4. El articulo 332 de la Constitucién, con su considerable importancia histérica,
y su preciso ambito de aplicacion, no implica limitacion alguna paralas hipé-
tesis no comprendidas en dicha norma, en tanto la disposicién mencionada es
un desarrollo parcia de un principio general.

& MARTINS, Daniel Hugo, La accién de reparacion ... cit,, pag. 45y ss. CAJARVILLE PELUFFO,
Juan P, Contencioso de Reparacidn ... cit., pag. 25y ss. Risso FERRAND, Martin, Derecho Constitu-
cional. Tomo IlI ... cit., pag. 115.

& El razonamiento es similar a del Juez Marshall en su sentenciaen el caso Marbury vs. Madi-
son. La doctrina nacional se ha ocupado del tema referido a la declaracion de inconstitucionalidad de
las leyes: IMENEZ DE ARECHAGA, Justino E., Sobre la inaplicabilidad de las leyes inconstitucionales,
en Rev. de Derecho y Ciencias Sociales, tomo |1, Montevideo, 1915. JMENEZ DE ARECHAGA, Justino,
La Constitucion nacional ... cit., tomo VIII, pag. 159. Risso FERRAND, Martin, Derecho Constitucio-
nal. Tomo 1l ... cit., pag. 153y ss.
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5. El andlisis de laviolacion de la Constitucién por omision, requiere que se di-
ferencie segn la naturaleza de la norma constitucional en juego, y asi se ad-
vierte que:

A) Laomision en e dictado de la reglamentacién o complementacién de las
normas preceptivas de la Constitucion no obsta a la aplicacion de éstas, y
para su efectiva aplicacion debera procederse a laintegracion del ordena
miento inferior.

B) En el caso delaomision en el dictado de la reglamentaci on respecto a nor-
mas constitucionales programéticas del subtipo imperativo, la disposicion
no podré aplicarse directamente, sin perjuicio de reconocer que la misma
tiene efectos propios:. (a) a los efectos de lainterpretacion de la Constitu-
ciony del ordenamiento inferior; (b) efectos derogatorios respecto a actos
anteriores contrarios a la norma programética del subtipo imperativo; (c)
se podra declarar la inconstitucionalidad de la norma inferior posterior
contraria a la norma programatica imperativa; y (d) intimada la autoridad
competente, y cuando ésta contintie omisa en e cumplimiento de la obli-
gacion constitucional de reglamentar, podra responsabilizarse civilmente
a Estado omiso.

C) En e caso de las normas programaticas del subtipo facultativo, €l Unico
efecto de las mismas sera el de conferir la facultad, pero €l gercicio dela
misma no podra ser exigido por los particulares.

6. Cuando lainconstitucionalidad por omision se presente respecto a los precep-
tos comprendidos en € articulo 332 de la Constitucion, €l intérprete deberain-
tegrar el ordenamiento juridico inferior, segiin las herramientas de integracion
taxativamente establecidas en esta norma.

7. Silaomision, en cambio, se presentarespecto a preceptos no comprendidos en
el articulo 332, la solucion sera la misma (aplicacion directa), pero habrd ma-
yor libertad para elegir la herramienta apropiada de integracion, pudiéndose
recurrir, por gjemplo, alos tratados o convenciones internacional es ratificados
por la Republica.

Para finalizar, resulta oportuno recordar la opinion de BibART CAMPOS, refi-
riendo a los jueces pero en términos trasladables a todos los que deban aplicar la
Constitucion, cuando decia: No estamos propugnando que los jueces extralimiten el
marco del orden juridico que les hace de contorno inexpugnable, ni infravaloran-
do las competencias del legislador. S6lo estamos aseverando algo muy simple: den-
tro de aquel perimetro y de las competencias estrictamente propias de 10s jueces,
cada vez que por accion u omision éstos advierten que los érganos politicos han
transgredido la Constitucion o han dejado vacio un ambito al que la Constitucion
proyecta directrices, tienen que elevarse al vérticejuridico del Derecho de la Cons-
titucién. Es, a la postre, 1o que en Espafia se desdobla en “ interpretacion de la
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Constitucién” para desentrafiar su sentido, y en “ interpretacién desde la Constitu-
cion” (hacia abajo) para eliminar normas o actos opuestos, y para colmar |os hue-
Ccos que por omision dejan la Constitucion congelada.

... Comprendemos muy bien que la doctrina de la supremacia suministra ar-
gumentos para sostener que la Constitucion se vulnera no solamente cuando se ha-
ce lo que ella prohibe hacer, sino también cuando se deja de hacer 1o que ella man-
da gue se haga. No hay zona alguna de reserva que €l Ejecutivo, el Congreso, o la
Administracion puedan invocar para eximirse de hacer |o que la Constitucion man-
da que hagan®.
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