Manifiesto sobre el
Estado constitucional”

Reglas fundamentales
sobre raigambre y justificacién
de la mancomunidad estatal

(Segunda parte)””

por RAUL GUSTAVO FERREYRA""

6 | Regla sobre la variacién

Uno de los propdsitos elementales de esta “Leccidon” reside en mantener
su unidon con la obra Reforma constitucional y control de constitucionali-
dad.""% Para no agotar indtilmente el juego de perseguir coincidencias o
fingir narraciones ya escritas, elijo una prudente coherencia y mantengo la
proposicion primitiva. En este sentido, remito a la lectura de dicha obra en
cuanto a los antecedentes, etapas, limites, inconstitucionalidad y control

(*) Este articulo expresa Unicamente la opinion de su autor y no la de los directores de la
presente revista ni la del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos de la Nacion.

(**) La contribucién que aqui se presenta ha sido dividida en dos partes: la primera parte
comprende de las secciones | a 5 (publicada en Revista Derecho Publico, afio lll, n° 10, Bs. As,
Ediciones Infojus), y la segunda parte abarca de las secciones 6 a 9.

(***) Abogado (UBA). Doctor (UBA). Catedréatico de Derecho Constitucional (Facultad de De-
recho, UBA).

(196) Ver FerreYra, RauL G., "Palabras introductorias”, en Reforma constitucional y control de
constitucionalidad. Limites a la judiciabilidad de la enmienda, Bs. As., Ediar, 2007, pp. 11/25.
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de la reforma, en la forma de ordenar de la Constituciéon federal de la
Argentina, en especial desde su enfoque interno y rol de garantia de la
Constitucion.

Por lo demés, una comprensién que establezca el enfoque interno ofre-
ce como resultado que el universo llamado “constitucién” se compone
de un ndmero definido de reglas distribuidas, en general, en cuatro par-
tes, fragmentos o componentes de su propio sistema de regulacién.!””
La cantidad de reglas contenida en cada texto estatal resulta variable y
diversa. Asi, se refleja la semejante pluralidad, diversidad y variabilidad
identificada en sus autores: los hombres. Nétese que en este Manifiesto
se privilegia la conexién externa de la Constitucion con el Estado. Desde
esta perspectiva se han resaltado las cuatro reglas que fundamentan a la
mancomunidad de ciudadanos: el Estado (ver seccion 4).

La Constitucidn, con sus esquemas para la regulacién de conductas, no
abarca absolutamente todos los comportamientos humanos. Juzgar de
ese modo seria, cuando menos, extravagante. Al mismo tiempo, la Consti-
tucién no es un tesoro intacto y secreto. No es intangible porque, al encon-
trarse en el mundo, se encuentra sometida a la posibilidad y derrotero de
su propio cambio. Tampoco sus letras deben ser consideradas sigilosas,
porque, precisamente, la Constitucion articula, muchas veces con alegoria
superflua y otras con rigurosa sobriedad, la palabra piblica, la lengua para
la ordenacién de la vida de los ciudadanos en la comunidad estatal.

La Constitucidn debe ser susceptible de cambio o variacion para resguar-
dar su fuerza normativa ante multiples y cambiantes circunstancias histori-
cas, sin por ello alterar su propia identidad. Los ciudadanos que integran
el pueblo del Estado, por intermedio de sus representantes, son los su-
jetos que deben disponer del derecho politico a cambiarla o modificarla
cuando, en libre y democratica decision politica fundamental, consideren
oportuno y necesario disponer la produccién de la més alta estirpe juridi-
ca. Por eso es preferible pensar en reformar la Constitucién toda vez que
se pueda determinar que ello sea necesario, conveniente y oportuno, y no
deformarla mediante interpretaciones que la vuelven sin sentido, al des-
naturalizar (segun los casos, de modo parcial o completo) las pretensiones
de normatividad emergentes de sus reglas.

(197) Renuevo la remision formulada, ab initio, en la seccién |.2.
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La capacidad evolutiva de las constituciones se garantiza por la via de la
reforma. La tarea de reformar posibilita el cambio o variacién al recoger
una adaptacién o promover un estimulo para la vida politica de la comu-
nidad, con verdadera conciencia de que esta o aquella variacién es la via
idénea para perfeccionar el bienestar general. La reforma constitucional
es una actividad que, en forma significativa, respalda el compromiso cons-
titucional originario porque afianza su desarrollo basado en reglas predis-
puestas de antemano.

Quizé podria entenderse, no sin razdn, que el cambio o variacién cons-
titucional atraparia a todos los sucesos y procesos que pueden sufrir los
textos constitucionales en el tiempo. No obstante, rigurosamente, aqui el
cambio sobre el que se teoriza es el “cambio formalizado” o "variacién”
del sistema normativo constitucional, que implica la modificacién de su
texto producida por acciones voluntarias, intencionadas y regladas por
la propia suma regla del orden juridico. En tales condiciones, la reforma
constitucional puede darse de tres maneras:

a. por expansién: cuando se agrega una nueva regla a la combinacién originaria;

b. por contraccién: cuando se elimina alguna regla de la némina de esa combi-
nacion;

C. por revision: cuando se elimina alguna regla y luego se agrega otra incompa-
tible con la eliminada.?®

El poder de reforma constitucional y su contenido generan un nuevo pun-
to de llegada del proceso de construccion politica del Estado. El poder de
reformar la Constitucién, siempre sometido a reglas de competencia prefi-
jadas, es un poder politico porque crea derecho constitucional. El cambio
constitucional que produce variaciones sustantivas en el texto tiene una
peculiaridad: siempre forma algo nuevo, la Constitucién reformada; asi,

(198) Ver ALcHourrON, CARLOs, “Conflictos de normas y revision de sistemas normativos”, en
Carlos Alchourrén y Eugenio Bulygin, Anélisis I6gico y Derecho, Madrid, Centro de Estudios
Constitucionales, 1991, p. 301.

Por de pronto, en este marco, la teoria del cambio constitucional es la teoria de la reforma
constitucional. Por ende, queda afuera cualquier otra circunstancia que, como una revolu-
cién, quebrantamiento o ruptura, o una mutacién, no pueden ser objeto de proyecciéon como
un “procedimiento formal de aprobacién”, tal como conceptia Peter Haberle respecto de la
reforma. (HABERLE, PETER, “Desarrollo constitucional y reforma constitucional en Alemania”, en
Pensamiento Constitucional, Lima, Pontificia Universidad Catdlica del Pert, Fondo Editorial,
2000, ano VI, p. 17).
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la reforma, por expansién, contraccién o revision del sistema, genera una
nueva combinacién de reglas.

Sin mayores esfuerzos puede decirse que si la Constitucién politica estatal
es la decisién de los ciudadanos que integran el pueblo, la reforma también
debe serlo. Ergo, el plan constitucional debe ser decidido por su creador: el
cuerpo electoral. ;O no es razonable que las decisiones politicas de signifi-
cativa trascendencia para la vida comunitaria sean sometidas, por la via del
procedimiento democraticamente mas significativo, a todos los ciudadanos?
Puede responderse: en todo caso, hasta tanto no se descarten sus bonda-
des, no cabe presumir que la opinidn de uno o varios pueda ser considerada
superior a la regla de la mayoria, si es que esta —y no otra— es una de las
proposiciones capitales sobre las que se asienta la democracia politica.

Disponer o tomar partido por la rigidez constitucional significa que no de-
beria ser reformada sobre la base de mecanismos semejantes a los previstos
para la elaboracién de la legislacion ordinaria, o mejor dicho, que no debe-
ria ser cambiada por procesos idénticos a los pautados para la producciéon
de normas de rango jerérquico inferior al determinado de manera autorre-
ferente por la suma regla para ella misma. Esta rigidez es consecuencia di-
recta, sin intermediaciones, del principio de supremacia de la Constitucion.
El hecho de que las constituciones contemplen la jerarquia constitucional, o
a veces el rango superior del derecho internacional de los derechos huma-
nos (en adelante, DIDH) —en determinadas configuraciones—, no significa
ni el abandono de la rigidez constitucional ni de una particular forma de
produccion del sistema juridico constitucional. Mas bien, esta indicando un
nuevo cauce regular para incidir, con licida propiedad y exclusividad, en el
reforzamiento de los derechos fundamentales.

Constitucién y reforma son ideas inseparables desde que la primera no
puede concebirse con naturaleza sempiterna y la segunda es inseparable
de la propia vocacién de progreso de la especie humana. Para casi todos
los hombres, una reforma constitucional es la que produce un cambio en
el contenido del sistema, pero no produce la destruccién del preexistente
al mantener la continuidad."?”

(199) El sistema juridico puede ser visto como una secuencia de conjuntos de normas (sis-
temas normativos) donde la unidad de esta secuencia, y con ello la identidad del orden
juridico, estaria dada por la identidad de los criterios usados para la identificacién de los
conjuntos normativos pertenecientes a la secuencia: por ejemplo, el contenido de la regla
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La funcién constituyente (creacién del derecho constitucional) se debe
encontrar a cargo de los representantes de los ciudadanos. El momento
de la creacidn constitucional, es decir, el momento del alumbramiento
de las pautas originarias que determinan la convivencia politica de una
sociedad, requiere un debate cuya libertad, amplitud, profundidad, sere-
nidad y consenso parecieran solo garantizados por la emanacién demo-
cratica de los ciudadanos del pueblo. En otras palabras, en estos "mo-
mentos constituyentes” lo que pareciera que verdaderamente se afirma
es la democracia.

Hasta el momento, el Unico modo conocido para no temer al cambio
politico consiste en aceptar los “procesos formales de aprobacion”, que
atribuyen una variacién reglada, limitada y detallada al campo de las re-
glas constitucionales; también apodado “desarrollo” o, lisa y llanamen-
te, cambio o reforma constitucional. Escribir, al igual que hablar, siempre
implicara, al menos, una descripcién o una valoracién. Muchas veces, el
hecho de la repeticidon doctrinaria de un término sugiere una apariencia
fantasmal o anula una evaluacién rigurosa. La rigidez, singular propiedad
atribuida a las constituciones, se encuentra en dicha galeria. “Rigidez”,
cualidad de “rigido”: “que no se puede doblar; riguroso, severo”. No
deseo ser hereje, pero no es el término mas afortunado para advertir
que la Constitucién no debe ser reformada o cambiada por intermedio
de los procesos semejantes a los previstos por la produccién juridica de
rango inferior a ella. Para no recibir acuse de falta de religion dentro del
constitucionalismo, se prefiere mantener el empleo de “rigidez”, sufi-
cientemente extendido en la doctrina. Si fracasa la rigidez de la suma re-
gla constitucional fracasa el escalonamiento jerarquico y, con este Gltimo
fracaso, no hay lenguaje posible para la unidad del sistema estatal. En el
caso de la Argentina, la rigidez constitucional fue asegurada en el art. 30
de la norma fundamental:

ARTICULO 30.- La Constitucion puede reformarse en el todo o
en cualquiera de sus partes. La necesidad de reforma debe ser
declarada por el Congreso con el voto de dos terceras partes,
al menos, de sus miembros; pero no se efectuaré sino por una
Convencién convocada al efecto.

de reconocimiento (Ver ALcHOURRON, CaRrLOS y BuLyGiN, EuGeNio, “Sobre el concepto de orden
juridico”, en Ciritica, vol. VIII, n°® 23, 1976, p. 395 y ss.).
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Pocas palabras en la formulacién normativa han generado una densa doc-
trina de los autores, pese a que la suma regla solo fue reformada en 1860,
1866, 1898, 1949, 1957 y 1994. Es decir, en el Estado argentino se ha apela-
do al protocolo formalizado para cambiar la suma regla en seis ocasiones
en més de un siglo y medio de alternativa vigencia; un promedio de un
cambio formalizado cada 27 afios.

El poder constituyente reformador, cuya funcidn propia es instaurar un nue-
vo conjunto de disposiciones constitucionales, tal como se encuentra dise-
fiado por el art. 30 CF, consta de tres etapas:

1. iniciacion;
ii. deliberacion publicay eleccidn; y

iii. produccion constituyente: creacion constitucional.

No corresponde considerar aisladamente ninguna de estas etapas porque
una relacién ontoldgica esencial las une con nitidez. Las tres conforman un
todo: el proceso constituyente. Cada uno de los actos cumplidos posee
relevancia superior a los actos cumplidos en la érbita de los poderes cons-
tituidos. Un determinado proceso reformador de la Constitucién federal
es valido si ha satisfecho todos los requisitos fijados en cada una de las
etapas previstas para la formalizacién del cambio. La conformidad con la
Constitucidon federal, en sentido estricto (es decir, constitucionalidad de
una reforma), resulta predicable cuando se respetan la forma y los con-
tenidos autorizados por la propia Ley Mayor. Esta conformidad, pues, no
es otra cosa que correspondencia: que se satisfagan las condiciones de
una relacién. La validez de una reforma constitucional es la relacién de
conformidad entre las disposiciones creadas y las disposiciones que re-
gulan su produccién. Por lo tanto, validez de una reforma constitucional
es un concepto relacional que designa, fundamentalmente, la relaciéon de
pertenencia de un nuevo enunciado con la Constituciéon, siempre que se
hayan observado todas las etapas que regulan y disciplinan su creacion
normativa.

Las reglas constitucionales aseguran la libertad individual de cada ciuda-
dano a participar —o no— en el proceso de construccién de la voluntad
estatal y en qué direccién hacerlo. Desde esta perspectiva, la soberania
viene de abajo, de los individuos que, en tanto ciudadanos, componen el
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pueblo. Soberania individual de cada ser humano, dmbito impenetrable
de su irreductible autorreferencia y, por ello, fundamento de su libertad.

0.1 | Resumen

La Constitucidn contiene una certidumbre: que su escritura metddica solo
podré ser expandida, contraida o revisada por el propio proceso detallado
en su texto. Autoriza un solo lenguaje posible, por intermedio de un mo-
delo autorreferente y sin condiciones. La garantia del cambio formaliza, sin
temores, que la Constitucion puede ser reformada, con el debido respeto
de sus determinaciones precisas, que nunca pueden ser entendidas como
epistolas inGtiles. De este modo, el artificio constitucional arraiga y afianza
la estructura del Estado, al permitir el cambio de la regla suprema, que
no es la copia ni imitacion de ningln ente u objeto perfecto e ideal. Por
eso corresponde habilitar la propia metamorfosis de la Constitucion. Me
refiero al proceso real que cada orden juridico regula y establece con sus
propios matices, pero que en cada uno de ellos participan los ciudadanos
al elegir sus representantes y, en modo eventual, aprobar las normas ela-
boradas por el érgano constituyente, como asi también la determinacién
de los érganos constitucionales y constituyentes determinados, de mane-
ra respectiva, para proceder a la variacién normativa. Justificadamente,
pues, la reforma configura un fundamento notable que sustenta la certeza
en la edificacién continua del orden juridico del Estado.

7 | Regla sobre la distincién de funciones.
Dogma o teoria sobre distribucion
horizontal y vertical del poder

7.1 | Las palabras
sobre el poder publico. Generalidades

En el art. 16 de la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciuda-
dano de 1789 se consagrd una férmula normativa que con el correr del
tiempo se ha convertido en célebre paradigma: “Toda sociedad en la cual
la garantia de los derechos no esté asegurada, ni determinada la separacién
de poderes, carece de Constitucién”.
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Al limitar el poder, la distincién de los poderes permite la esperanza de que
el objeto del contrato constitucional se asiente en la primacia de la persona
y esta sea elevada a primer acuerdo sobre la individuacién y organizacion
comunitaria, un verdadero primus inter pares. Si a partir de la Constitucién,
que concretiza la distincién y distribucién de las funciones de los poderes
constituidos del Estado, son realizables multiples itinerarios politicos, vy si
"poder distinguido y distribuido” significa “poder limitado”, el dogma o
teoria quedaria como Unico modo posible de garantizar la libertad ciudada-
na, el Estado constitucional.

La teoria o dogma que aqui se analiza nace con el surgimiento o aparicién
de esta moderna forma juridica llamada "“Estado”, y mas precisamente
"Estado constitucional” (ver seccién 2: “Origenes de la asociaciéon”). Con
certeza, los acontecimientos “revolucionarios” ®? sucedidos en pleno si-
glo XVIII en Francia (1789) y en Estados Unidos (1776-1789), respectiva-
mente, al adoptar buena parte del dogma, hicieron que estos aspectos
tedricos encajaran, desde entonces y como novedad, en nuevas realida-
des normativas. En efecto, la llamada “divisién de poderes” que se pre-
senta como un sistema de restricciones a la actividad estatal, en resguardo
de los derechos de libertad, fue una de las herramientas de lucha contra
el absolutismo monarquico. Ademés, todo parece indicar que quienes im-
pulsaban esta teoria o dogma —como se guste en denominarla— estaban
convencidos de que el Unico modo posible de contener, reformar o abolir
al “Antiguo régimen” (Ancien régime: designacién empleada para el mo-
delo de gobierno absolutista anterior a la Revolucién francesa de 1789) era

(200) Ninguin ser humano, en forma individual, material y concreta, ha podido ni podra observar
todas las revoluciones que en el futuro se producirédn. Nuestra finitud —mejor dicho, nuestra
impenitente ausencia de eternidad— lo impedira en cualquier tiempo y espacio. Cada proceso
lleva consigo el misterio de todo aquello que sucedid, pero que todavia no conocemos y quizé
no se conozca nunca. No existe férmula o pocidon méagica para no olvidar los dias.

En 1933 Roscoe Pound sostuvo: “The Reformation, the Puritan Revolution, the English Revo-
[ution of 1688, the American Revolution, the French Revolution, the Russian Revolution —six
major revolutions in four hundred years, or one in every other generation— has made violent
change seem the normal course of things and stability seem stagnation”, en "A Comparison
of Ideals of Law", en Harvard Law Review, vol. 47, n° 1, noviembre, 1933, p. 16. La tesis, ence-
rrada en pocas palabras causales, como toda observacion y comprension del mundo resulta
parcial. Su autor no ha podido entrever la importante influencia de los ardientes designios
que resultaron de los procesos revolucionarios, en pleno siglo XIX, protagonizados por nues-
tros patriotas en las lides revolucionarias de cada uno de nuestros paises en América Latina.
La liberacién del yugo colonial europeo tiene voz y letra propia, aunque quiza no importe
tanto en las naciones y suertes de otros.
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dividir el poder y consagrar el reconocimiento de los derechos. El liberalis-
mo, como doctrina del Estado limitado, enfrenta el Estado de derecho al
Estado absoluto con el ingenio de sus letras. El Estado liberal nace como
directa y exclusiva consecuencia de la erosién continua y progresiva del
poder absoluto de las monarquias, y supondra un cambio radical y fabulo-
so en la concepcion del hombre y de la sociedad: primero, el individuo y
sus necesidades; luego, la comunidad.

Probablemente, el Instrument of Government de 1653 se presenta como el
primer modelo escrito que exhibe en la practica este paradigma, ademas
de establecer la separacion entre poder constituyente y poder legislativo.
Este texto fue, al decir de algunos expertos, no solo el Unico documento
constitucional que ha tenido Inglaterra, sino también el primero en la histo-
ria de la humanidad con esta peculiar naturaleza sobre la ordenacion.

Sin embargo, cuando se intenta una aproximacién a la formulacién primitiva
de la teoria, todos los caminos conducen a las ideas propugnadas por John
Locke en The Second Treatise of Government, publicado en 1690: el poder
esté dividido, en cuanto a su ejercicio, en tres ambitos o competencias que
aseguran el legislativo (determinacién de como se empleara la fuerza del
Estado para preservar a la comunidad); el ejecutivo (realizacién y respeto
perpetuo de la ley); y el federativo (poder de hacer la guerra y la paz; esta-
blecer ligas y realizar transacciones con todas las personas y comunidades
fuera del Estado).®"

Charles Louis de Secondat, barén de Montesquieu, a quien puede asig-
narse también autoria en el desarrollo del dogma, concretd su referencia
tedrica al sistematizar su comprensién sobre la vida politica en Gran Breta-
fia. Leamos al propio Montesquieu (circa 1748):

Hay en cada Estado tres clases de poderes: el Poder Legislativo,
el Poder Ejecutivo de los asuntos que dependen del “derecho de
gentes” y el Poder Ejecutivo de los que dependen del derecho
civil. Por el Poder Legislativo, el principe o el magistrado promul-
ga leyes para cierto tiempo o para siempre, y enmienda o deroga
las existentes. Por el segundo poder dispone de la guerra 'y de
la paz, envia o recibe embajadores, establece la seguridad, pre-
viene las invasiones. Por el tercero, castiga los delitos o juzga las
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diferencias entre particulares. Llamaremos a este Poder Judicial,
y al otro, simplemente, Poder Ejecutivo del Estado.?®?

Una vez estipulados los tres poderes, Montesquieu articulé su maxima,
con el tiempo convertida en célebre principio fisioldgico del Estado liberal:
cuando el Poder Legislativo esta unido al Poder Ejecutivo en la misma per-
sona o en el mismo cuerpo no hay libertad porque se puede temer que el
monarca o el senado promulguen leyes tirdnicas para hacerlas cumplir tira-
nicamente. Tampoco hay libertad si el Poder Judicial no esta separado del
Legislativo ni del Ejecutivo. Si fuera unido al Poder Legislativo, el poder so-
bre la vida y la libertad de los ciudadanos seria arbitrario, pues el juez seria
al mismo tiempo legislador. Si fuese unido al Poder Ejecutivo, el juez podria
tener la fuerza de un opresor.?® Desde ese momento, la legislacién, la ad-
ministracion y la jurisdiccion se han convertido en consignas del escenario
instituyente del Estado constitucional, y también —por qué no decirlo— en
variados enigmas.

La teoria fue inventada en Europa; empero, se plasmaria por primera vez
en América con la Constitucion de Filadelfia de 1787, porque le otorgd
ciudadania plena en el derecho positivo. Su sistema de gobierno denomi-

|II

nado “presidencial”, para distinguirlo del parlamentario, se ha caracteriza-
do de manera ilustrada por la nitida distribucién de las funciones a cargo
de cada uno de los tres poderes constituidos del Estado. En la Constitu-
cién de los Estados Unidos se pueden ver recogidas, ampliadas y per-
feccionadas las ideas expuestas por Montesquieu alrededor de cuarenta
anos antes, al punto que cada uno de los tres departamentos a los que
se encarga y atribuye la configuracion del gobierno del Estado tiene clara
y concretamente delineadas sus funciones especificas. Puede predicarse
que la teoria pretende la estipulaciéon de un sistema de ordenacién del
poder con equilibrio y armonia, mediante frenos y contrapesos reciprocos
a cada uno de ellos, con un plan de especializacion de las funciones: asi,

legislar, administrar y juzgar son las banderas del itinerario tedrico.

Deseo referir un matiz que podria ser relevante. Las ideas europeas res-
pecto de la separacién de las funciones estatales que predominaron duran-
te los siglos XVII 'y XVIIl no eran exactamente iguales a las que terminaron

(202) MonTesauieu, CHARLES, Del espiritu de las leyes, Barcelona, Altaya, 1993, p. 115.

(203) Ibid.
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plasmando los patriotas que forjaron las republicas presidencialistas en
América del Sur a partir del siglo XIX, tal como se verd méas adelante. Aun-
que el movimiento constitucionalista liberal nacié casi contemporaneamen-
te a un lado y al otro del océano Atlantico —por ejemplo, Independencia
norteamericana en 1776 y Revolucién francesa en 1789—, la fisonomia de
cada proceso fue, desde luego, distinta. En cierta medida, en la concep-
cidn europea, separacion o distincion de funciones estatales no habria de
significar necesariamente atribuir a cada uno de los departamentos, como
interdependientes entre si y en perfecto equilibrio, una porcién bastante
simétrica y equivalente de la voluntad estatal. Tal concepcion hizo que, de
paso, quedara fuertemente mitigada —por no decir casi ausente— la idea
de que la jurisdiccion fuera un posible guardian de la Constitucion. En el
caso de Francia, no puede negarse que la lucha entre clases sociales®?
haya sido una de las causas de los intrincados laberintos politicos que reco-
rrié la Revoluciéon de 1789.

En cuanto al proceso estadounidense, no recorrié un camino anélogo al
desarrollado en Francia, dado que el factor desencadenante del proceso
independentista no fue, en forma sustantiva, una lucha entre clases socia-
les. Las circunstancias, en este caso, fueron los vinculos con la metrépo-
[i.@% La Constitucidon elaborada en 1787 inventd normativamente el presi-
dencialismo, el federalismo, la supremacia normativa y la distribucién del
poder, con controles cruzados. La lucha entre las clases sociales, en pugna
por un modelo de produccién y concentracién de la riqueza, se produjo en
pleno siglo XIX con la Guerra de Secesién.

Los textos constitucionales sudamericanos reflejaron o repiten, en mayor
o menor medida, la estructura juridica de la Constitucion de los Estados

(204) La bibliografia sobre la revolucién en Francia de 1789, su desarrollo e implicancias resulta
vastisima y requiere un propio universo de ideas. Se citan obras cuya inclinacion o aficién espe-
cial han sugerido determinada devocién en la escritura del argumento en el cuerpo principal
del texto. Asi, aunque no pueda decir que constituya literatura fundamental, puede confesar-
se su cualidad de indispensable. Consultar, por tanto, RosanvaLlon, Pierre, El modelo politico
francés. La sociedad civil contra el jacobinismo de 1789 hasta nuestros dias, Bs. As., Siglo XXI,
2007; Hosssaww, ERic, La era de la revolucion, 1789-1848, Madrid, Critica, 1997; y Bourbieu, Pie-
RRE, Sobre el Estado. Cursos en el Collége de France (1989 1992), Barcelona, Anagrama, 2014.

(205) Bajo el notorio influjo de la aseveracién marcada en la nota anterior, también corres-
ponde indicar la frondosidad sobre la literatura que centra su atencion en la independencia
de EEUU vy sus primeros pasos en el mundo de la constitucionalidad escrita. A continua-
cién se reportan obras cuya lectura puede sugerir interesantes beneficios: REED AMAR, AKHIL,
America’s Constitution. A Biography, Nueva York, Random House, 2006; TusHNET, MARK, Red,
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Unidos de 1787, segun la cual la distincién de ramas gubernativas signi-
ficaba no solo organizar, sino también atribuir, con cierta equivalencia, el
reparto de competencias de cada uno de los poderes del Estado. La Cons-
titucion Federal de los Estados Unidos de 1787 intenta poner en practica
las ideas sobre los controles y frenos reciprocos, con ejecucién paralela de
separacion de las funciones estatales.?® Desde tal dptica se puede agregar
la afirmacién encontrada en El Federalista en cuanto a que ninguna verdad
politica tiene ciertamente mayor valor intrinseco como aquella que sefiala
que la conservacion de la libertad exige que los tres departamentos del po-
der sean distintos y estén separados. Sin embargo, dicho apotegma politico
no trae como corolario la exigencia de que los departamentos legislativo,
ejecutivo y judicial estén absolutamente aislados uno de otros, ya que la
division es, al mismo tiempo, interdependencia de poderes.

Lo expuesto no va en detrimento del serio problema que era advertido por
James Madison, quien pensaba que no resultaba posible darle a cada uno
de los tres departamentos que configuran la voluntad estatal el mismo poder
de autodefensa. Esto es asi porque en el gobiermno republicano predomina
necesariamente la autoridad legislativa. Dicha circunstancia podia remediar-
se dividiendo la legislacién en ramas diferentes, procurando por medio de
distintos sistemas de eleccion y de diferentes principios de accién que estén
tan poco relacionadas entre si como lo permita la naturaleza comuin de sus
funciones y su comin dependencia de la sociedad.?%®

En suma, un estado de cosas fue la relacion comunitaria establecida im-

209)

perativamente por la Constitucién de Estados Unidos.?? Este modelo

White and Blue. A Critical Analysis of Constitutional Law, Cambridge - Londres, Harvard Uni-
versity Press, 1988; con prevalencia del enfoque histérico, se puede consultar ZINn, Howarp, A
People’s History of the United States, Nueva York, HarperCollins, 2003; y Baityn, BERNARD, Los
origenes ideoldgicos de la Revolucién norteamericana, Madrid, Tecnos, 2012.

(206) Ver CorwiN, Ebwarp S., “The Constitution as Instrument and as Symbol”, en The
American Political Science Review, vol. 30, n°® 6, American Political Science Association,
1936, pp. 1071/1085.

(207) Ver HamiLTON, ALEXANDER; MADISON, JaMEs y Jay, JoHN, El Federalista, México DF, Fondo de
Cultura Econdmica, 1994, pp. 204, 205 y 210, respectivamente.

(208) Ibid., p. 221.
(209) Senala Nino que en el caso de los Estados Unidos se observa que si bien el Poder Eje-

cutivo es una institucion poderosa, sobre todo en el &mbito de las relaciones exteriores, esta
fuertemente condicionada por el Congreso gracias a su contralor financiero y a la injerencia
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estadounidense —maés concretamente, la arquitectura adoptada para
llevar a cabo la distribucion de los poderes y la asignacion de sus com-
petencias respectivas— fue tenido muy en cuenta por los constituyentes
que fundaron constitucionalmente a la Argentina en el ciclo comprendido
entre los afios 1853-1860, merced sobre todo a la arquitectura juridica ra-
dicada en la obra de Alberdi. También fue tenido en cuenta por la inmensa
mayoria de las republicas sudamericanas que, en el siglo XIX, asumieron el
sesgo presidencialista para la configuracién constitucional de sus sistemas
de gobierno.

Si bien las nacientes republicas sudamericanas, a juzgar por los cientos
de modelos constitucionales insinuados, trataron de imitar el molde esta-
dounidense, el resultado ha sido bastante pernicioso porque se copié la
acumulacién y hegemonia del poder sin dar lugar al disefio de controles
efectivos. Por eso, se puede afirmar que, desde el punto de vista de la

tecnologia social®'?

en ciernes que comporta el derecho constitucional
en América del Sur —desde una perspectiva estrictamente normativa-
constitucional—, la relacién entre los poderes constituidos fue de cierta
coordinacién, ya que el liderazgo presidencial siempre pretende hege-
monia del poder estatal. Tanta concentracion de tanto poder colocaria
en entredicho las posibilidades de equilibrio constitucional; en particular,
en la portada de su sistema (presidencialista), asi como de su forma de

gobierno (republicana).

7.2 | Encuadre

El propdsito de esta seccidn consiste en dar tratamiento a las palabras vin-
culadas con el poder publico. Mas atrés, en los desarrollos contenidos en
las subsecciones |.4 (“Estrategia argumentativa”) y 4.4 (“Enumeracién de las
reglas”), de modo respectivo, se alude a la regla sobre la distincion; recuér-
dese, ademas, la caracterizacion que se observa en la seccién 4.3 (“Razdn
constitucional”) sobre la explicacion fundamentada de que la regla sobre
la distincién debe operar sobre el Estado. El universo de palabras que

en materia de designaciones, sea a través de la intervencion constitucional del Senado o
mediante leyes que, sin quitarle al presidente su atribucién en la materia, regulan esa atribu-
cion, en Nino, CarLos, Fundamentos de Derecho Constitucional, Bs. As., Astrea, 1992, p. 520.

(210) BunGE, Mario A, Las ciencias sociales en discusion, Bs. As., Sudamericana, 1999, p. 323 y ss.
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aqui se emplea requiere una serie de precisiones que, en beneficio de la
claridad conceptual, se escriben y articulan de inmediato.

7.2.1. Precisién terminoldégica. Criterio sobre “distincion”

En las secciones anteriores —4, 5y 6—, al procederse al agrupamiento
de las reglas sobre las que versa esta “Leccién”, se insinla como una de
las motivaciones la orientaciéon pedagdgica. Mantengo el horizonte de las
postulaciones.

El comentario que se realiza en la subseccion 7.1 importa meras genera-
lidades: debo confesar que la literatura cientifica sobre la divisiéon de los
poderes o separacién de las funciones gubernativas resulta inabarcable.
Un trabajo de la densidad y extensién que posee esta misma pieza, por
ejemplo, no alcanzaria para cubrir ni siquiera la bibliografia parcial sobre
la materia que abarca el dogma. Asi, se podria escribir una teoria general
sobre la bibliografia publicada en los Gltimos cien afios en nuestra lengua
nativa. Dicha tarea no solo seria inusual, sino también de interminable
dimension, pese a la genuina necesidad de puntualizar un limite. En con-
secuencia, todas las definiciones sobre las naturalezas que aqui se con-
vocan seran apodicticas, al no poder abarcar toda la literatura cientifica
especializada.

"Division del poder” y “separacion de funciones” son las nociones més
empleadas por el propio derecho Constitucional y, también, por el saber o
dogmatica que se ocupa de su descripcidn y cotizacién especifica. La idea
sobre separacion de los poderes requiere la existencia de distribucién de
funciones estatales y 6rganos con competencia especializada para ejer-
cerlos. Bien se ha dicho que "separar” significa especializar cuando esté
referido a las funciones, y "“conferir” reciproca independencia cuando se
refiere a los drganos.?'" La separacion de las funciones no impone, nece-
sariamente, cierta semejanza en la proporcionalidad de los poderes atri-
buidos. Ademas, también es factible que no se mencione la necesidad de
al menos tres &mbitos repartidos para el ejercicio del poder. En las profe-
cias dogmaéticas sobre la "separaciéon” el poder no se encuentra dividido,
pero si yace en varios compartimentos que no son semejantes debido al
imperio de su energia, concentrado en competencias apropiadas.

(211) GuasTiNi, Riccarpo, Estudios de Teoria Constitucional, México DF, Fontamara, 2001, p. 93.
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Se llama “division de poderes” a la técnica de ordenacion constitucional en
la que existe una distribucién, por lo general tripartita, de los poderes con
la existencia paralela de frenos y contrapesos. Aqui no pretendo inaugurar
un debate sobre la division y la separacién de los poderes. Sin originali-
dad, solo pretendo incluir otra terminologia con el objeto de aumentar la
precision: “distincién” de funciones en el dmbito del Estado constitucional.

Dentro de los significados de “distincién”, aqui cabe adoptar algunos
de los proporcionados por el Diccionario de la Real Academia Espariola:
1) “Diferencia por la cual una cosa no es otra, o no es semejante a otra”;
2) "Prerrogativa, excepcion y honor concedido a alguien”; 3) “Buen or-
den, claridad y precisién en algo”.

En la primera acepcién, “distincién” tiene segura entidad semantica para
sugerir la existencia de poderes constituyentes y poderes constituidos.
Dentro de estos Ultimos, el poder de hacer la ley, el poder de administrar
y el poder de resolver los conflictos; con un cuarto despacho destinado a
promover la actuacion del Poder Judicial en defensa de la legalidad, apo-
dado "Ministerio Publico”.

El mundo natural no tiene divisiones porque la naturaleza es Unica. Es el
hombre el que estipula divisiones y separaciones para el conocimiento y
desarrollo profundo del mundo natural. Bajo el mismo influjo, el mundo
cultural, cuya hechura depende del obrar humano, tampoco posee divi-
siones o separaciones. jPor qué entonces dividir el poder en el Estado
constitucional cuando la naturaleza y el mundo cultural no se encuentran
divididos? A mi entender, el modelo de distincion de poderes suena més
armonioso; ademas, permite justificar e interpretar que el poder es Unico.
El poder no es divisible: la unidad es su cualidad sobresaliente. Si se des-
cubriese en los archivos de una comunidad més de un poder, la regla cons-
titucional tendria serias dificultades para imponer su normatividad, ya que
las posibilidades para la estabilidad juridica y politica en la comunidad
se encuentran ligadas, precisamente, a la solitaria membresia de la regla
constitucional en la cUspide de las determinaciones del orden normativo.

En este sentido, la distincién es la accidon apropiada para comprender el
admbito de las atribuciones o prerrogativas de cada una de las funciones
enunciadas. Finalmente, el &mbito discursivo propuesto para la “distincion
del poder” incluye el buen orden, la claridad y la precision, situacién que se

=~ Infojus

Doctrina



Infojus - Sistema Argentino de Informacién Juridica

RAUL G. FERREYRA

relaciona con la especificidad de la regulacion constitucional. Més transpa-
rente: los poderes del Estado tienen delimitaciones especificas, en la inteli-
gencia de que las determinaciones de sus competencias son la excepcion;
la regla observable es la incapacidad del érgano o ausencia de competen-
cia. En el Estado constitucional, la libertad de actuacién es el principio orien-
tador para la vida del ciudadano, la zona de competencia reglada y —por
excepcion— es el principio orientador para la funcién del servidor publico.

7.2.2. Precision dogmatica

En la subseccién |.3 se revela la necesidad del enfoque externo de la Cons-
titucidn, sin renunciar a la descripcién interna de sus partes, composiciony
mecanismos. En otro sitio,?'? ademaés, se ha congregado la escritura sobre
el mecanismo garantista que, desde una perspectiva interna, instituye la
distincién horizontal (republicanismo) y vertical (federalismo y municipa-
lismo) de las tareas de los poderes; asi como también los controles del
Congreso. Todo lo escrito mantiene fidelidad dogmaética; quizé debiera
mantenerse “divisién” para la lectura interna del mecanismo garantista y
emplear “distincién” para la comprension externa en la que la Constitu-
cion pretende referir en su conexion abarcadora del Estado.

La regla sobre distincion de los poderes estatales persigue un propési-
to inalcanzable en tiempo propio: subordinar el poder al cumplimiento
de normas juridicas predeterminadas. La distincién horizontal del poder se
da de manera horizontal y de manera vertical. Dicho de otro modo, se
practican cortes sobre el poder que no afectan ni lesionan su unidad; en
cualquier caso, la potencian.

En “la casa republicana”, el modo horizontal es llevado adelante por de-
partamentos precisos que se encargan de la produccion o realizacién del
derecho. La atribucién de competencias comporta la existencia de zonas
de reserva o, mejor dicho, potestades especificamente descritas que no
deben ni pueden ser invadidas por otro érgano, so pena de sancién. Cier-
tamente, existen dmbitos de competencias concurrentes, por ejemplo, la
formacién de la ley, que es un acto entre el érgano Congreso y el érgano
Ejecutivo; pero, aun en dicho caso, cada érgano tiene una competencia
propiamente asignada e indelegable.

(212) Ferrevra, RAUL G., “Sobre la Constitucion. Concepto, composicion y mecanismos”, en
Revista de Derecho Politico, UNED, n°® 86, Madrid, enero-abril 2013, pp. 369/372.
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La division vertical del poder tiene lugar ya sea por la via del federalismo
o del unitarismo. El federalismo supone el mayor grado de desconcen-
tracion del poder. La Argentina, por ejemplo, posee un modelo autén-
ticamente federal, si acaso nos guiamos por la letra constitucional. Por
eso, sin desnudar la comprensidn interna exhibida en otras piezas, ahora
se formaliza la comprensién y observacion de la distincién de poderes a
partir de su cualificacién externa.

7.2.3. Precisién semantica

No es posible, en breves lineas, realizar una descripcion precisa de la distin-
cidn y organizacion del poder —tanto en su faz vertical como horizontal—
que formula normativamente una Constitucién. Por consiguiente, dado que
pretendo evitar por completo un delicado error en mi conjetura o tesis ini-
cial planteada en la seccidn |, procedo sin desvelos y con cautela para no in-
currir en una mera acumulacién de enunciados normativos y no normativos.

Las proximas seis subsecciones constituyen un informe en el cual se des-
cubre el lenguaje utilizado por el poder constituyente en la Republica Ar-
gentina. El reporte que se presenta al lector intenta distinguir de manera
privilegiada las bases normativas en que se fundamenta la “forma de go-
bierno” republicana, el “sistema o régimen de gobierno” presidencialista,
la orientacion “juridica” federal y la orientacion “politica” democréatica del
Estado argentino.

Como el objetivo buscado es la mera descripcidén de reglas, urge advertir
que solo se eligen enunciados normativos, precedidos de una brevisima
comprensién tedrica. En paralelo, también se debe indicar que el hecho
de que el Unico elector sea el autor no significa rebajar, anatemizar, deva-
luar, postergar o cualquier otra forma de sacrificio de las normas que no
se mencionan. Con este argumento capital se procede a la escritura del
texto anunciado.

7.3 | Forma del Estado

La forma del Estado, en tanto propiedad o cualidad del ente, queda de-
terminada por la reunién gradual de los elementos que lo componen. Su
figura se establece a medida que sus elementos se relinen o combinan.
Por ende, la forma del Estado no se puede descomponer, bajo riesgo de
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pérdida de la nocién de méxima instancia de asociacién politica de los in-
dividuos para reglamentar el ejercicio de la fuerza. Por lo demés, la forma
del Estado responde al modo concreto de ordenacién que se asuma.

Si la comprensién se enfoca al método asumido para la forma de pro-
duccién de normas y su identidad, se promociona la determinacién de la
orientacién o forma politica del Estado. Democracia o autocracia, como se
leerd lineas abajo, constituye el par distintivo.

En cambio, si la comprensién se dirige al modelo de derecho constitucio-
nal en su vinculacién con el territorio, la pesquisa intenta determinar el
mayor o menor grado de centralizacion o descentralizacion, motivo por
el cual se promociona su forma de ordenacion juridica. El maximo grado
de centralizacién politica, con base fisica, se apoda “unitarismo”; el maxi-
mo grado de descentralizacién politica, con base territorial, se denomina
"federalismo”. Un modelo intermedio entre la rigurosa centralizacion y la
exigente descentralizacién politica, con base geogréfica, se revela en el
modelo regional. Ademas, existe un modelo de descentralizacion politica
de segundo grado: el “municipalismo”.

7.4 | Forma politica. Democracia.
Direccion del Estado argentino

7.4.1. Advertencia. Reenvio

La coherencia constituye un altisimo valor del discurso. Suele determi-
narse que existird coherencia discursiva interna cuando en el conjunto de
proposiciones que lo integran no se adviertan incompatibilidades entre si.
A menudo se ha referido que una de las tres leyes fundamentales del pen-
samiento para que el “pensar discurra por carriles exactos” descansa en
el principio de no contradiccién: ningin enunciado puede ser verdadero
y falso en igual tiempo y sentido.®'® Para evitar oposiciones indeseadas,
deliberadamente se debe reiterar la aclaracion introducida més arriba, en
la seccién 6, en la unién que este texto desea mantener con Reforma cons-
titucional y control de constitucionalidad.?? Sin asombros, entonces, se

(213) Ver Corl, IrvING, Introduccidn a la légica, Bs. As., Eudeba, 1999, pp. 176y 321.

(214) Ver Ferrevra, RauL G., "Palabras introductorias”, en Reforma constitucional..., op. cit.,
pp. 11/25. En efecto, la democracia como forma de produccién e identidad del orden juridico
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mantienen las proposiciones o afirmaciones primitivas desarrolladas en el
texto mencionado, al que se remite en homenaje a la brevedad.

7.4.2. Regla de reconocimiento

Comprendida como regla de justificacion para la ordenacién, la demo-
cracia es susceptible de una definicién minima: decision o combinacion
de decisiones que determinan la orientacién politica configuradora de
una comunidad de ciudadanos. Para abastecerla, se requiere que la
autodeterminacion ciudadana o soberania individual funde y realice el
orden juridico; es decir, que este sea creado por la decisién de los ciuda-
danosy que conserve su fuerza obligatoria mientras disfruta de su sostén
aprobatorio.

Por lo tanto, hay dos formas de creacion politica del orden estatal: la de-
mocracia y la autocracia. Aqui solo se dirdn unas palabras sobre la primera
y no por el hecho de que a la segunda se le encuentre prohibida o anulada
la posibilidad de instaurar un orden, dado que efectivamente si puede
concretarlo. La eleccién sobre la orientacién o legitimaciéon de filiacion
democrética constituye una preferencia indisponible del autor.

La distincidn de la democracia se basa en la idea de libertad politica. De
acuerdo con la terminologia usual, se denomina “democracia” a la cons-
truccién y ordenacién de la comunidad en donde prevalece el principio de
soberania personal, cuya aplicacién es restringida por la regla de la mayoria
que presupone la existencia de una minoria y el respeto del nucleo indis-
ponible de los derechos fundamentales. Definida asi, la democracia es una
forma para la produccion e identificacion del orden estatal. La participacion
auténtica en la construccion y ordenacion de asuntos del gobierno comu-
nitario, la creacion o realizacién de las normas generales que constituyen
la comunidad, se constituye en la caracteristica esencial de la democracia,
entendida como directiva elemental del Estado constitucional.

La democracia es esencialmente participacién auténtica de los ciudada-
nos que integran y deciden en el pueblo. Su principal cotizacién consiste

resulta cuestién abordada, en forma detallada, en la Parte Uno, “Investigacién preliminar,
Marco tedrico general”, Capitulo 1: “Momentos constituyentes...”, pp. 31/103; y Parte Tres,
“Tesis. Anélisis y discusion razonada sobre las proposiciones capitales”, Capitulo cuarto: “In-
constitucionalidad de una reforma”, seccién 10, pp. 486/493.
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en realizar igual libertad politica para cada uno de los individuos; todos y
todas, sin exclusiones arbitrarias ni limitaciones irracionales. El proce-
dimiento democrético se funda en la igual libertad politica, cuya realiza-
cién racional exige optar por el principio de la mayoria, siempre precedido
por el debate critico sin censuras ni proscripciones. Hasta nuevo aviso, el
criterio de “mayoria” es el método mas calificado para determinar, con
ecuanimidad y justeza, la agregacion de las preferencias individuadas por
cada sujeto que integra la colectividad de ciudadanos.

Esta idea de democracia, cuya expresidon se encuentra alli donde el orden
estatal es creado por los mismos ciudadanos que a él deciden quedar
obligados, ¥ aunque fuere en minuscula medida, es una definicién nimia,
ya que precisamente sugiere el punto de origen. Se desconoce si tendré
éxito. Por lo pronto, parece la mas practicable, la méas realizable, la me-
nos angustiante, quizé la menos desesperada. En cualquier caso, el pro-
cedimiento democrético se distingue de otras modalidades de creacién e
identidad de la actividad estatal porque significa, sobre todo lo conocido,
el modelo menos implausible.

Bajo el sentido evocado, la democracia es una forma de hablar de los
ciudadanos que integran el pueblo. Presentada asi, la democracia es un
lenguaje que enmarca un criterio basico para orientar y reconocer, a su
vez, a la ordenacion constitucional estatal. Suscribir esta posicién conlleva
admitir como tesis que el poder de configuracién del esquema comuni-
tario reside en los ciudadanos del pueblo. Un constitucionalismo de ciu-
dadanos que garantiza un auténtico gobierno del pueblo por sus propios
protagonistas.

La nota definitoria de esta concepcién sobre democracia reside en la
supremacia de la razén individuada en cada uno de sus ciudadanos y su
consecuente agregacién en la colectividad. La regla democrética reviste
utilidad como criterio para identificar qué reglas forman parte integran-
te o qué reglas no forman parte integrante de la ordenacién estatal; es
decir, una regla de reconocimiento®® en tanto postulado inicial bésico

(215) KeLseN, HaNs, Teoria general del Derecho y del Estado, México, Imprenta Universitaria,
1958, p. 337.

(216) Para H. L. A. Hart, la estructura resultante de la combinacion de las reglas primarias de
obligacién con las reglas secundarias de reconocimiento, cambio y adjudicacién, era apta
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del orden, axioma que no requiere justificacion ulterior. Pueden existir
diferentes contenidos atribuibles a una regla de reconocimiento; uno de
ellos es “la regla de reconocimiento democratica”, que define una mo-
dalidad especifica para orientar la vida comunitaria y que observa como
elementos constitutivos mayoria, minoria, no tirania, deliberacién,
elecciones y respeto de los derechos fundamentales.

El 18 de abril de 1853 la Comisién de Negocios Constitucionales elevd
al Congreso Constituyente el Proyecto de Constitucién para la Confede-
racién Argentina. Este programa estaba precedido de un informe. Alli se
sefiald:

... como cristianos y democratas, y teniendo noble emulacion
a los federales del Norte de América, modelo de engrande-
cimiento répido y de libertad civil y politica, los argentinos,
en concepto de la Comisién, deben mostrarse hospitalarios
para con el extranjero, y acordarle en este suelo favorecido,
los derechos, prerrogativas y proteccién que ha conquistado
el hombre donde quiera que existen la civilizacién y la caridad
del evangelio.®”

Sin embargo, la forma politica de Estado no tuvo formulacion expresa en
el texto de la Carta Fundamental de 1853. Tampoco las reformas constitu-
cionales de 1860, 1866y 1898 emplearon el término “democracia”. Recién
con la reforma de 1957 se introduce, como adjetivo, en el art. 14 bis.?®
La reforma constitucional de 1994 introduce la palabra “democracia” en

para poner en evidencia no solo la médula de un sistema juridico estatal, sino también una
herramienta poderosa para el andlisis de mucho de lo que ha desconcertado tanto al jurista
como al tedrico de la politica. En su teoria juridica, las reglas primarias prescriben que los
seres humanos hagan u omitan ciertas acciones, lo quieran o no; las reglas secundarias lo
son con relacion a ellas. Las reglas del primer tipo imponen deberes; las del segundo tipo
confieren potestades, publicas o privadas. La regla de reconocimiento (secundaria) ocupa un
papel protagdnico en la teoria juridica de Hart. Es la que sirve para identificar qué normas
forman parte o no del sistema juridico, en HarT, H. L. A., El concepto de Derecho, Bs. As.,
AbeledoPerrot, 1992, pp. 118, 121, 127,135y ss.

(217) RavinaN, EmiLio, Asambleas Constituyentes Argentinas, t. 6, 2° parte, Bs. As., Peuser,
1939, p. 780.

(218) ARTICULO 14 bis.- "El trabajo en sus diversas formas gozara de la proteccion de las leyes,

las que asegurarén al trabajador: (...) organizacion sindical libre y democratica”. El resaltado
me pertenece.
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forma bastante reiterada, a saber: arts. 36,7 38@0 y 75 (incs. 19@" y
24222) respectivamente.

Hoy, en el lenguaje de la CF, la palabra “democracia” aparece seis veces
en el texto: en cuatro oportunidades para dar una cualidad esencial del
sistema o la naturaleza del orden instaurado (ver arg. arts. 36 —dos oca-
siones—, 38 y 75, inc. 24); en otra, para hacer referencia a una peculiar
modalidad de organizacién gremial (ver art. 14 bis) y la restante es men-
tada como valor (ver arg. art. 75, inc. 19). Se hace evidente que, en este
estado de cosas, “sistema democratico” u “orden democratico” es la ex-
presidén sobresaliente, en especial por las formulaciones enunciadas en
los arts. 36y 75, inc. 24). El poder constituyente adoptd como estrategia
enclavar los enunciados normativos (sistema democratico y orden demo-
cratico, que considero bien pueden ser interpretados con contenido se-
mejante) tanto en la Primera Parte de la Constitucién, Capitulo Segundo:
"Nuevos derechos y garantias” (v. gr. arts. 36 y 38) como en la Segunda
Parte, “Autoridades de la Nacién”, Titulo Primero, “Gobierno Federal”,
Capitulo Cuarto (v. gr. art. 75, inc. 24): "Atribuciones del Congreso”. La
insercion, por lo pronto, no parece casual y, por ello, es muy sugestiva.
Se trata claramente de definiciones instaladas en dos de las cuatros par-
tes de la CF (ver subseccion 1.2) que componen el texto constitucional

(219) ARTICULO 36.- “Esta Constitucién mantendré su imperio aun cuando se interrumpiere
su observancia por actos de fuerza contra el orden institucional y el sistema democréatico. Es-
tos actos serén insanablemente nulos (...) Atentard asimismo contra el sistema democréatico
quien incurriere en grave delito doloso contra el Estado que conlleve enriquecimiento, que-
dando inhabilitado por el tiempo que las leyes determinen para ocupar cargos o empleos
publicos...”. El resaltado me pertenece.

(220) ARTICULO 38.- “Los partidos politicos son instituciones fundamentales del sistema de-
mocratico. Su creacién y el ejercicio de sus actividades son libres dentro del respeto a esta
Constitucién, la que garantiza su organizacién y funcionamiento democraticos”. El resaltado
me pertenece.

(221) ARTICULO 75.- “Corresponde al Congreso. (...) 19: Sancionar leyes de organizacién y
de base de la educaciéon que (...) aseguren (...) la promocion de los valores democréticos y la
igualdad de oportunidades y posibilidades sin discriminacién alguna (...) y que garanticen los
principios de gratuidad y equidad de la educacién publica estatal y la autonomia y autarquia
de las universidades nacionales”. El resaltado me pertenece.

(222) ARTICULO 75.- "Corresponde al Congreso (...) 24: Aprobar tratados de integracién
que deleguen competencia y jurisdiccion a organizaciones supraestatales en condiciones
de reciprocidad e igualdad, y que respeten el orden democrético y los derechos humanos.
Las normas dictadas en su consecuencia tienen jerarquia superior a las leyes”. El resaltado
me pertenece.
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argentino. Yendo aln mas lejos, insindo que el respeto de los derechos
fundamentales y el ejercicio del poder se hallan ligados, sin vacilaciones,
por la impronta del sistema democratico establecido en la CF.

Las definiciones aportadas por el poder que reformé la Constitucién en
1994 establecen que la democracia es la regla rectora de nuestra Ley
Fundamental de ordenacion estatal. Asi, la CF es la regla que encauza
al proceso de organizacion comunitaria estatal; una vez logrado, es nue-
vamente la regla que orienta toda la actividad estatal. En pocas lineas, la
democracia cumple un doble papel en la organizacion fundamental de
la vida comunitaria de la Argentina: por un lado, es la regla que informa
y nutre el proceso de configuracién de la Ley Fundamental al establecer
la vocacion politica del Estado; por otro lado, determina la participacién
popular que, con sus reglas y mecanismos para la obtencién de resultados

223 es la columna vertebral que orienta, propiamente, la

y conformidades, "
aplicacion de las disposiciones constitucionales. Si por democracia se ha
de entender una forma de Estado®? en la que la razén colectiva resulta
engendrada por los que estén sujetos a ella, esto es, por los ciudadanos
que componen el pueblo,® en ese campo la Constitucion se presenta
como un instrumento susceptible de dar forma al poder estatal, intentan-

do paralelamente su contencién.

Asi, en la Argentina, participacién ciudadana y arquitectura del poder
—democracia y Constitucién—?? se encuentran esencialmente unidas.
La CF, en términos politicos, fue y es un megacompromiso en el que los
contratantes —los que pudieron o les fue dejado hacerlo; no todos los
que podian o estaban en reales condiciones— dispusieron de dispares
fuerzas contractuales. Sin embargo, esta evidencia no desvanece la venta-
ja reciproca que pareciera haberse obtenido —aun con las insuficiencias
marcadas— al pactarse racionalmente la organizacién comunitaria.

(223) RosatTl, Horacio D., “Defensa del orden constitucional”, en AAVV, Reforma de la Cons-
titucién, Santa Fe, Rubinzal - Culzoni Editores, 1994, p. 42.

(224) Bipart Campos, GERMAN J., Tratado elemental de Derecho constitucional, t. I-A, ed. act.y
amp., Bs. As., Ediar, 1999-2000, p. 637.

(225) Ketsen, Hans, Esencia y valor de la democracia, Barcelona, Labor, 1934, p. 30.

(226) NiNo, CarLos, La Constitucion de la democracia deliberativa, Barcelona, Gedisa, 1997,
p. 4.
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Sin duda, desde el punto de vista textual, la orientacién politica del Estado
es democratica a partir de 1994. El primer fragmento del art. 36 es un ge-
nuino paradigma de la CF, dado que representa una verdadera imposicion
de la Constitucién a la propia regla sobre la variacion. Se trata de un limite
material implicito que define el significado de la Constitucion: instrumento
para intentar racionalizar el ejercicio de la fuerza estatal en una comunidad
politica integrada por ciudadanos libres.

7.5 | La orientacion juridica
del Estado. Noticia sobre el federalismo

7.5.1. Un ente federal

Se dice que existe unidad en un ente, en sentido apropiado, si este es in-
divisible, o mejor dicho, si no puede dividirse sin que su esencia se destru-
ya o altere. Se trata de un ente en el estado de cosas mundano que, aun-
que posea partes, estas no pueden ser separadas del total. La totalidad
de dichas partes, en la conformacion inseparable e indivisible, compone
la unidad del elemento.

En el federalismo, como forma de ordenacion juridica del Estado, se inten-
ta descentralizar politicamente los poderes constitucionalizados. Desde el
punto de vista juridico, su invencién en el siglo XVIIl ha sido, por cierto,
una ingeniosa idea. Con ella se pretende instaurar un Unico, indivisible e
inseparable Estado a partir de la coincidencia, conjuncién o unién de en-
tes plurales. El Estado federal concentra en su unidad a la pluralidad de los
entes que, por lo general, son los que predisponen su génesis juridica. En
la partida de nacimiento consta que la soberania, interpretada como auto-
ridad suprema del poder publico, reside en el Estado federal. También se
deja constancia sobre la autonomia de los entes federados, porque ellos
tendran o gozaréan de atribuciones para regirse mediante normas y érga-
nos propios para ciertos estados de cosas; no para otros estados de cosas
constitucionales que son potestad exclusiva del ente federal.

La orientacién juridica del Estado argentino es federal; basta leer el art. 1° CF:
“La Nacién [Estado] Argentina adopta para su gobierno la forma represen-
tativa republicana federal, segin la establece la presente Constitucion”.
Actualmente, la radiografia de la CF demuestra que el Estado federal,
cuya ordenacién el instrumento propone, se integra con 24 entes politicos:
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23 provincias y la Ciudad Auténoma de Buenos Aires.??” Politica y fisica-
mente, el Estado federal es Unico, aunque exista una pluralidad de entes
federados. Los entes de la federacién no son soberanos por imperativo de
lo ordenado, en especial, en las previsiones de los arts. 5° y 129 (constitu-
ciones provinciales y de la Ciudad de Buenos Aires) y 31 (supremacia de
la CF). Su correspondiente autonomia se determina, en particular, por los
arts. 5° (institucionalidades provinciales), 122 (institucionalidad local) y 123
(constituciones provinciales y regimenes municipales).

La intencién de fundar la unidad “Estado federal” desde modelos plurales
ya se anuncia en el Predmbulo de la CF:

Nos, los representantes del pueblo de la Nacion Argentina,
reunidos en Congreso General Constituyente por voluntad y
elecciéon de las provincias que la componen, en cumplimiento
de pactos preexistentes, con el objeto de construir la union
nacional (...) ordenamos, decretamos y establecemos esta
Constitucién para la Naciéon [Estado] Argentina.

El federalismo de la Argentina se funda y vincula de manera singular so-
bre la distincién de competencias entre el Estado federal y los entes que
integran la federacién. Segun las letras constitucionales, el principio rector
en materia de distincidon de competencias se establece en el art. 121: “Las
provincias conservan todo el poder no delegado por esta Constitucion al
Gobierno federal, y el que expresamente se hayan reservado por pactos
especiales al tiempo de su incorporacion”. Entre las posibilidades de dise-
fio para la arquitectura del federalismo, en la CF se opté por sincerar una
regla y una excepcién; en efecto, todo lo que el instrumento no alumbra
como competencia expresa del Estado federal se determina en la esfera
principal de competencia de los entes auténomos. El “poder no delegado
por esta Constitucién” son las atribuciones que los entes de la federacién
se reservaron en el momento constituyente; luego, son dichos entes los
que por intermedio del instrumento constitucional hacen la delegacion al
gobierno federal.

(227) Sobre la autonomia de la Ciudad de Buenos Aires, se remite a FERrReEYRA, RaUL G., La
Constitucion de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires (estudio de la Ley Fundamental por-
tena), prélogo de Germén J. Bidart Campos, Bs. As., Depalma, 1997; y Sobre la Constitucién
porteAa. Estudio de la ley fundamental de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, [en linea]
www.infojus.gov.ar: Id Infojus: DACF140125
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7.5.2. Distribucidon de competencias

entre el Estado federal y los entes de la federacién

En la distincion de competencias corresponde formular las siguientes:

I.

Competencias exclusivas del Estado federal: Entre las competencias exclu-
sivas de la autoridad federal, a titulo de ejemplo, pueden mencionarse las
siguientes: arreglo del pago de la deuda interior y exterior del Estado (art. 75,
inc. 7 CF); intervencidn federal (arts. 75, inc. 31; 99, inc. 20 CF); declaracion
del estado de sitio (arts. 23; 75, inc. 29; 99, inc. 16 CF); relaciones interna-
cionales (arts. 99, incs. 1, 7 y 11, 75, incs. 22 y 27; 125 y 126 CF); sancién y
promulgacién de los cédigos de derecho comun y las leyes federales (art. 75,
inc. 12 CF); jefatura suprema del Estado (art. 99, inc. 1 CF); competencia de la
CSJN (arts. 116y 117 CF); arreglo de los limites del territorio estatal, fijacion de
los de las provincias y creacién de otras nuevas (art. 75, inc. 15 CF); y comercio
con Estados extranjeros (art. 75, inc. 13 CF).

En este punto, vale aclarar una suerte de regla ordinaria: las atribuciones o
competencias distinguidas a la autoridad federal también son exclusiva mate-
ria del Estado federal. Reparese, aunque no sea muy seductor, en que las fa-
cultades exclusivas del Estado federal no exigen o constrifien a un tratamiento
rigurosamente taxativo, desde la reconocida existencia, por ejemplo, de “po-
deres implicitos” que no deberian depender del érgano que los ejercita,® en
la impronta realizadora de las competencias legislativas, ejecutivas y judiciales,
segln el caso. Nétese también que en los arts. 126 y 127 CF, en plano equi-
distante, se enumeran tajantes prohibiciones a los poderes provinciales, en la
inteligencia de que residen en la érbita de la competencia federal.

Competencias exclusivas de los entes de la federacién: por el lado de las
atribuciones exclusivas de los entes de la federacién, se destacan la sancién y
promulgacion de la constitucion provincial (arts. 5°y 123 CF), el dictado de sus
cddigos procesales y el aseguramiento de su régimen municipal y su educacion
primaria (arts. 5°y 123 CF); en general, el ambito de las aludidas competencias
esta dispuesto en los arts. 124 y 125 CF. Las competencias de los entes de la
federacién son de naturaleza exclusiva, razén por la cual deben interpretarse
prohibidas al Estado federal.

Competencias concurrentes al Estado federal y a los entes federados: entre
las competencias concurrentes, es decir, las que se asumen en comun por el
Estado federal y las provincias, se encuentran, por ejemplo, los impuestos indi-
rectos internos (art. 75, inc. 2 CF).

Competencias excepcionales del Estado federal: hay competencias excepcio-
nales del Estado federal que son provinciales por naturaleza pero, alguna vez y

(228) RosatTi, Horacio D., Tratado de derecho constitucional, t, Il, Bs. As., Rubinzal - Culzoni
Editores, 2011, pp. 197/198.
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con determinados recaudos, ingresan en la esfera federal y no vuelven a egresar
del laberinto. Por ejemplo, la fijacién de impuestos directos por el Congreso, en
tanto la defensa, seguridad comun y bien general lo exigen, y por tiempo de-
terminado (art. 75, inc. 2 CF).

5. Competencias compartidas por el Estado federal y los entes federados: hay
también facultades compartidas por el Estado federal y las provincias: la fija-
cién de la Capital federal (arts. 3° y 13 CF).

7.5.3. Supremacia, cooperacion y coordinacién

La ordenacién federal del Estado argentino discierne tres cualidades
especificas.

En primer lugar, la supremacia del derecho emanado del orden federal.
Antes, en la subseccién 5.4, se determina el escalonamiento de las nor-
mas producidas por autoridades federales en la Argentina. Aqui se reputa
el "alineamiento que ordena la CF” respecto del derecho producido por
cada uno de los entes de la federacion. Por un lado, la existencia Unica
del orden federal y, por otro, la existencia plural de los érdenes locales
de cada ente federado exigen determinar y desarrollar la prevalencia de
la CF, las leyes del Congreso y los tratados internacionales sobre todo el
derecho emanado de los entes de la federacién, incluso su propia Cons-
titucién. Esta forma de supremacia viene ordenada por el juego de los
enunciados anclados en los arts. 5°, 31, 75, incs. 22 y 24, y 123 CF; a tal
punto que en el art. 128 CF se dispone: “Los gobernadores de provincia
son agentes naturales del Gobierno federal para hacer cumplir la Consti-
tucién y las leyes de la Nacién [Estado]”. Queda expresada, entonces, la
prevalencia o supremacia del orden juridico federal sobre el orden juridico
de los entes federados.

En segundo lugar, la participacion de los entes de la federacion resulta in-
dispensable en la formacion de las decisiones adoptadas por la autoridad
federal. Fiel expresion radica en el art. 54 CF: "El Senado se compondra
de tres senadores por cada provincia y tres por la ciudad de Buenos Aires,
elegidos en forma directa y conjunta, correspondiendo dos bancas al parti-
do politico que obtenga el mayor nimero de votos, y la restante al partido
politico que le siga en nimero de votos. Cada senador tendré un voto”.

Por dltimo, se encuentran las tareas de coordinacién, cuya exigencia me-
dular reside en fijar las competencias propias del Estado federal y las de
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los entes federados. En definitiva, sin distincién no hay posibilidad racional
de despliegue del modelo federal.

7.5.4. Nueva descentralizacién politica

El municipalismo comporta un segundo modelo de descentralizacién poli-
tica; se desarrolla a nivel provincial. Aunque existia en el vocabulario cons-
titucional desde 1853, a instancias del art. 5° CF, la reforma constitucional
de 1994 ha asegurado su régimen en el art. 123 CF.?*)

7.5.5. Regionalismo

La reforma constitucional de 1994 realizé una demarcacion: el regionalis-
mo. No se trata de una nueva forma que conviva con el federalismo, que
permanece intocado. Con el objeto de impulsar politicas publicas federa-
les se ha dado paso a un nuevo proceso.?®

7.5.6. Réquiem sobre el dominio de los recursos naturales

La CF sancionada en 1853-1840 no reglamenté la materia referente al do-
minio originario de los recursos naturales. Las reformas de 1866 y 1898,
respectivamente, nada dijeron. Mantuvieron silencio. Fue la reforma cons-
titucional de 1949 la que dispuso la propiedad del Estado federal,®" pero

(229) ARTICULO 123.- "Cada provincia dicta su propia constitucién, conforme a lo dispuesto
por el articulo 5 asegurando la autonomia municipal y reglando su alcance y contenido en el
orden institucional, politico, administrativo, econémico y financiero”.

(230) ARTICULO 124.- “Las provincias podréan crear regiones para el desarrollo econémico
y social y establecer érganos con facultades para el cumplimiento de sus fines y podran
también celebrar convenios internacionales en tanto no sean incompatibles con la politica
exterior de la Nacién y no afecten las facultades delegadas al Gobierno federal o el crédito
publico de la Nacién; con conocimiento del Congreso Nacional. La ciudad de Buenos Aires
tendré el régimen que se establezca a tal efecto”.

(231) El art. 40 de la Constitucion de 1949 expresa: “La organizacion de la riqueza y su explo-
tacion tienen por fin el bienestar del pueblo, dentro de un orden econémico conforme a los
principios de la justicia social. El Estado, mediante una ley, podré intervenir en la economia y
monopolizar determinada actividad, en salvaguardia de los intereses generales y dentro de
los limites fijados por los derechos fundamentales asegurados en esta Constitucién. Salvo la
importacion y exportacion, que estaran a cargo del Estado, de acuerdo con las limitaciones
y el régimen que se determine por ley, toda actividad econémica se organizaré conforme a
la libre iniciativa privada, siempre que no tenga por fin ostensible o encubierto dominar los
mercados nacionales, eliminar la competencia o aumentar usurariamente los beneficios. Los
minerales, las caidas de agua, los yacimientos de petréleo, de carbdn y de gas, y las demés
fuentes naturales de energia, con excepcién de los vegetales, son propiedad imprescripti-
bles e inalienables de la Nacion, con la correspondiente participacién en su producto que se
convendra con las provincias. Los servicios publicos pertenecen originariamente al Estado, y
bajo ningln concepto podrén ser enajenados o concedidos para su explotacion. Los que se
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luego fue “dejada sin efecto” en 1956 por un bando militar, tal como ya ha

232 |a reforma (in)constitucional

sido mencionado en la subseccion 3.5.1.
de 1957 ratificd la vigencia de la Constitucion de 1853-60, con las reformas

de 1866y 1898.

Debieron transcurrir treinta y siete afios para que la reforma constitucional
de 1994 reglamentara la materia, con notable error, en el art. 124: “"Co-
rresponde a las provincias el dominio originario de los recursos naturales
existentes en su territorio”. No obstante, se tratd de una mala decisién
porque resulta plausible la propiedad del Estado, no de los entes federa-
dos, para evitar equivocos y aumentar los lazos solidarios entre provincias
pobres y provincias ricas, en el marco de un federalismo de concertacién.
Si la propiedad se encontrara inscrita en el titulo del Estado federal, se
evitaria que el debate quedase limitado al pequefio &mbito provincial, y
que algun servidor publico provincial pudiese sentirse tentado, eventual
e hipotéticamente, a “creer” o "reputar” que los recursos naturales —ya
sean minas, caidas de agua o petréleo— formen parte “de un patrimonio”
casi de naturaleza personal, comprometiendo al ciento por ciento el des-
tino de las generaciones futuras.

El dominio de los recursos naturales es una pieza clave para el desarrollo
comunitario integral. Principalmente, la cuestién energética se enlaza con
las decisiones que se adopten sobre el particular. Es necesario repensar
esta materia y, obviamente, una nueva reforma constitucional con criterio
de realidad y vision de futuro para que todas las generaciones —las actua-
les "y nuestra posteridad”— puedan acceder al uso y goce de tales bie-
nes. Por Ultimo, el dominio de los recursos naturales en el Estado federal
argentino obligaria, por obvias razones, a que todas las decisiones sobre
dichos bienes sean adoptadas por consenso en el &mbito de los poderes
constituidos federales, y no solo en el reducido &mbito comunitario de un
ente federado.

hallaran en poder de particulares seran transferidos al Estado, mediante compra o expropia-
cion con indemnizacién previa, cuando una ley nacional lo determine. El precio por la expro-
piacién de empresas concesionarios de servicios publicos sera el del costo de origen de los
bienes afectados a la explotacién, menos las sumas que se hubieren amortizado durante el
lapso cumplido desde el otorgamiento de la concesidn y los excedentes sobre una ganancia
razonable que serén considerados también como reintegracion del capital invertido”.

(232) El acto se consumé por el gobierno dictatorial que, en 1955, derrocé al presidente Juan
Domingo Perén, elegido constitucionalmente para el periodo 1952-1958.
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7.6 | Forma y sistema constitucional
de gobierno. Encuadre del asunto

La distincién vertical y horizontal de los poderes constitucionalizados per-
sigue un doble propdsito: primero, su descentralizacién y distribucion;
segundo, establecer una suerte de adivinanza: jcémo se ordena? y jqué
organos individuados institucionalmente son los que ordenan? Las sub-
secciones 7.3, 7.4 y 7.5 versan sobre posibles postulados que se candida-
tean, en general, para responder a la primera cuestién. Nétese la conexion
indisoluble entre las respuestas para una y otra cara de los interrogantes.
Si se hiciese una incisién y se desprendiesen los ambitos, los resultados
dogmaticos serian notoriamente infaustos.

Toda ley fundamental reglamenta en derecho positivo, con mayor o
menor acierto, una determinada forma constitucional de gobierno y un
determinado sistema constitucional de gobierno. Llamo “forma consti-

233 al edificio, a la arquitectura escogi-

tucional de gobiermno” a la casa,’
da por los individuos libres para forjar su vida comunitaria. Sus rasgos
fundamentales son los siguientes: libertad ciudadana, periodicidad de
las funciones en los departamentos gubernativos, democracia como
orientadora de las tareas estatales, responsabilidad de los servidores
publicos, publicidad de todos los actos de gobierno y elegibilidad —
consistente facultad de elegir a los gobernantes y ser elegido para una

funcién constitucional—.

Al llamar la atencién sobre el sistema constitucional de gobierno presi-
dencialista, se sugieren las siguientes cualidades o tareas eminentes: el
jefe de Estado es electo en comicios populares, dirige el gobierno —en
bastante soledad—, no se autoriza ninguna forma de autoridad “dual”
entre el presidente y el gabinete, tiene autoridad para legislar positiva-
mente (iniciativa y promulgacidén) y negativamente (veto). La “clave de
sol” del régimen determina que el elegido concentra las funciones de
jefe de gobierno y de jefe de Estado, razén de la que se infiere que
el cuerpo electoral aguardard, en abierta delegacion, sus mejores de-
cisiones durante el periodo de su gobierno. Cualquier persona balbu-
cearia ante tamanfa adjudicacién de funciones y responsabilidades o se

(233) HABERLE, PETER, El Estado constitucional, México, I1J-UNAM, 2003. p. 44.
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asombraria grandemente. jUna sola persona llamada “presidente”, en
la complejidad del mundo, siempre adoptaré la decisién adecuada para
la comunidad? La omnipotencia juridica del presidente resulta edificada
por las constituciones que siguen este sesgo. La omnisciencia que el pre-
sidente deberia poseer y manejar para sus servicios publicos nunca pue-
de ser adjudicada por ninguna ley, porque ningun individuo es dueno de
todo el saber ni nadie es propietario de todas las artes que se necesitan
para convivir en paz.

7.7 | Sobre la reptiblica

Segun el lenguaje empleado en la subseccidn anterior, existen —y por eso
se enuncian— propiedades inseparables de la nocién de “republica”. Le-
jos de pretender que la descripcién sea completa, prefiero una considera-
cidn ecudnime: suficiente pero inacabada. De este modo, en los proximos
apartados se desarrollarén los aspectos mas robustos de los principios
constitutivos de la tarea republicana. Las indicaciones normativas vincula-
das con el sistema constitucional de gobierno presidencialista, aunque en
la mayoria —por no decir en la totalidad— de los casos se relacionan con
la republica, se reportaréan, inmediatamente, en la subseccidon 7.8.

7.7.1. La libertad

La casa republicana admite su concepcion en libertad tanto para su edifi-
cacién como para el mantenimiento y variacién. La libertad, el més pros-
pero bien individual, adquiere vigorosa dimensién en el respeto a la igual
libertad de cada individuo de la comunidad. La libertad debe ser disfru-
tada por todos en la casa comunitaria; de lo contrario, no se debe apodar
de ese modo porque no existiria ni libre intersubjetividad ni libertad en el
sujeto.?*¥

7.7.2. La democracia

Recuérdese lo expresado en la subseccion 7.4.2 en cuanto al doble rol que
cumple la democracia: creacién del orden politico; este, una vez producido,

(234) Camus, ALBERT, “La liberté est un bagne aussi longtemps qu’un seul homme est asservi sur
la terre” [La libertad es una carcel mientras haya un solo hombre esclavizado en la tierra), en
"Los justos”, en A. Bernardez (trad.), Teatro, Bs. As., Losada, 1962, p. 194. Se remite, en home-
naje a la brevedad, a lo expresado sobre los alcances del derecho de libertad y la construccion
de una sociedad abierta a las estructuras argumentales trazadas en la subseccién 5.4.3, “Priva-
cidad, fundamento de la soberania individual y de una sociedad libre y abierta”.
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orienta el proceso de paz comunitaria con sus reglas para la obtencién de
conformidades, participacion y agregacion de preferencias (arts. 1°, 14, 22,
28, 29, 33, 36, 37, 38, 39,45, 87, 116 y 120, entre otros, de la CF).

7.7.3. La elegibilidad

Una composicién minima de “republica” autoriza a distinguirla como la
forma constitucional de gobierno basada, con naturaleza sustantiva, en
la eleccion por parte del cuerpo electoral de los servidores publicos que
cumplen funciones en los departamentos eminentemente politicos. La
posibilidad republicana queda desvanecida si la sucesion hereditaria—o
cualquier otra forma de entronizacién de la tradicion o la costumbre que
inhiba a la razdn— prohibe o estorba la eleccién auténtica y soberana de
dichos servidores.

La forma constitucional de gobierno "adoptada”®® por la Argentina
desde 1853 es una “republica”. Se trata de una definicién profunda, la
institucionalizacién normativa mas antigua y perenne de América del Sur,
segun confiesa su propio art. 1°. La energia de la prescripcién articula-
da en el primer enunciado constitucional cubre todo el orden juridico.
Adviértase que su indisputada antigliedad contiene un argumento in-
teresante para la formacién e identidad del derecho constitucional en
América del Sur, cuestién que se ha desarrollado en la subseccion 1.4
"Estrategia argumentativa”.

En el mismo art. 1° CF también se “adopta” la forma "“representativa” de
gobierno que empalma con el art. 22 CF: “El pueblo no delibera ni gobier-
na, sino por medio de sus representantes y autoridades creadas por esta
Constitucién. Toda fuerza armada o reunidén de personas que se atribuya
los derechos del pueblo y peticione a nombre de este, comete el delito
de sedicién”.

Sin embargo, este enunciado contenido en la “Constitucién federal” histé-
rica de 1853 ha sido objeto de morigeracién en 1994; en efecto, ahora tam-
bién se dispuso en nuevos articulos que “Los ciudadanos tienen el derecho

P

(235) Horacio Rosatti sefiala que "adoptada” no significa “copiada” o “imitada”. Observa
también que nuestro régimen politico fue "adoptado” pero también “adaptado”, porque
las instituciones dibujadas por el poder constituyente en 1853-1860 “... asumieron la pers-
pectiva de nuestro propio desarrollo histérico”, en RosarTi, Horacio D., Tratado de Derecho...,
op. cit., pp. 183/184.
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de iniciativa para presentar proyectos de ley en la Camara de Diputados...”
(art. 39 CF) y que "El Congreso, a iniciativa de la Camara de Diputados,
podra someter a consulta popular un proyecto de ley” (art. 40 CF). La re-
presentatividad no impide ni devalta el ejercicio del derecho de peticién
y de libertad de expresién (art. 14 CF);?* ni tampoco, en uUltimo extremo,
el ejercicio del derecho de resistencia®” contra quienes realicen actos de
fuerza contra el orden institucional y el sistema democrético (art. 36 CF).®

En cuanto a las condiciones para ser electo servidor publico en la Republi-
ca Argentina, el Unico axioma es la idoneidad (art. 16 CF). A su vez, la CF
contempla la elegibilidad por intermedio del sufragio®? para presidente
y vicepresidente (arts. 94 a 98 CF), diputados (arts. 45 a 51 CF) y senadores
(arts. 54 a 58 CF). Todas estas son elecciones directas, y son los partidos
politicos los competentes para la postulacion de candidatos a cargos pu-
blicos electivos (art. 38 CF). Por su parte, los servidores publicos a cargo de
la funcion judicial (arts. 99, inc. 4; 114 y 115), del Ministerio Pdblico (art. 120),
los ministros del PEN (arts. 99, inc. 7, 114y 115) y el resto de funcionarios
no son elegidos en comicios populares. Cabe destacar que la CF tutela la

estabilidad del empleado publico (art. 14 bis).

7.7.4. La responsabilidad

En el apartado anterior se menciona la representacion, resultado de la
eleccion popular, en especial aquella que ejercen los departamentos gu-
bernativos eminentemente politicos. La técnica de la representacion no
solo posibilita la existencia de representantes, sino que también genera res-
ponsabilidad.

Democracia representativa y participativa pertenecen al mismo género:
democracia politica. En las democracias representativas las decisiones
que afectan a toda la comunidad no son tomadas directamente por los

(236) FerreYra, RaUL G., “Tensidon entre principios constitucionales. A propdsito de los pi-
quetes en la via publica: jAbuso o ejercicio regular de los derechos constitucionales que
parecen antagonizar?”, [en linea] www.infojus.gov.ar, |d Infojus: DACF140218.

(237) BarcesaT, EDUARDO, “A veinte afios de la Reforma Constitucional. Examen y perspectiva”,
en Revista Derecho Publico, afo lll, n® 9, Bs. As., Ediciones Infojus, 2015, pp. 36/38.

(238) RosatTl, Horacio D., Tratado de Derecho..., op. cit., p. 214.

(239) Ver art. 112 CF, citado mas adelante.
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miembros de la colectividad, sino por personas elegidas al efecto. Un
representante es una persona que goza de las siguientes caracteristicas:
a) cuenta con cierta confianza del cuerpo electoral; no es su delega-
do, porque interpreta a discrecion propia los intereses de los electores;
b) debe tutelar los intereses generales de la sociedad, y no los intereses
particulares de esta o aquella categoria; su mandato no es revocable, pero
tendré responsabilidad. ?49

Por su parte, la democracia directa o participativa se encuentra ligada, usual-
mente, a la inexistencia de intermediario entre el individuo deliberante y la
decisién adoptada que lo afecta o pueda afectar.®"

La democracia politica de la Argentina se impulsa, basicamente, por el mo-
delo representativo. El modelo participativo, amén del ejercicio cotidiano
del derecho a la protesta, resulta una curiosidad dogmética y factica dado
que los servidores publicos no lo impulsan.

Pues bien, los representantes, al disponer de competencia para manejar
bienes e intereses ajenos, se encuentran sometidos a diversas responsa-
bilidades. La Ley Fundamental significa un dogma laico y no clerical para
la probidad y militancia constitucional de legisladores,®? presidentes®?

(240) Bossio, NoreerTo, El futuro de la democracia, Bs. As., Planeta-Agostini, 1994, p. 53y ss.

(241) §Qué es lo que distingue conceptualmente a la democracia representativa de la
democracia participativa? La idea de la democracia, en principio ligada a su modelo re-
presentativo, se encuentra asociada al pensamiento liberal. Este tiene una perspectiva
francamente conservadora de las condiciones prepoliticas de existencia: vida, libertad,
dignidad, honor y propiedad. En cambio, la democracia participativa se enfila hacia el
ideario socialista. Su tendencia no consiste en detener la desmejora de las condiciones de
vida de los ciudadanos, base de legitimacion del Estado liberal y de la democracia repre-
sentativa, las que considera en cierto modo presupuestas. Su objetivo es, precisamente,
impulsar la adquisicién de nuevas condiciones sociales: educacién, trabajo, vivienda, salud,
medioambiente.

(242) ARTICULO 67.- "Los senadores y diputados prestaran, en el acto de su incorporacién,
juramento de desempenfar debidamente el cargo, y de obrar en todo en conformidad a lo
que prescribe esta Constitucion”.

(243) ARTICULO 93.- "Al tomar posesién de su cargo el presidente y vicepresidente presta-
ran juramento, en manos del presidente del Senado y ante el Congreso reunido en Asam-
blea, respetando sus creencias religiosas, de ‘desempenar con lealtad y patriotismo el cargo
de Presidente (o vicepresidente) de la Nacion y observar y hacer observar fielmente la Cons-
titucion de la Nacion Argentina’”
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y jueces®¥ en la replblica. La responsabilidad por el cumplimiento de
las funciones gubernativas abarca varios tipos: @ politica, ante el cuerpo
electoral y la ciudadania en general; propiamente constitucional, emer-
gente de la labor administrativa, frente al derecho penal; y, por ultimo,
patrimonial.

7.7.5. La periodicidad

Son las distintas generaciones, didlogo mediante, las que desarrollan el
sistema de la CF. En la Argentina, los congresistas (diputados y senado-
res) como el presidente y el vicepresidente duran un periodo determinado
en sus funciones, susceptible de renovacion bajo ciertas condiciones. En
cambio, la estabilidad de los jueces en la funcién es vitalicia, fijada por la
propia letra constitucional (art. 110 CF), con la referencia propia al cum-
plimiento de 75 afos de edad prescrito en el art. 99, inc. 4 CF; en el caso
de los integrantes del Ministerio Publico, |la naturaleza vitalicia la fija la ley
(art. 120 CF).

Resulta necesario replantear la duracién de las designaciones de los jue-
ces de la CSIN (art. 110 CF), conforme a la regla sobre la variacién, via
reforma constitucional. Sugiero también la necesidad de limitar las re-
novaciones de las bancas legislativas (arts. 50 CF—diputados— y 56 CF
—senadores—), asi como también eliminar y prohibir la reeleccién pre-
sidencial (art. 90 CF).

Conrelacién al Poder Ejecutivo y para el dia que se reforme la CF, es inme-
diatamente necesario discutir sobre la disminucién de algunas potestades,
en especial, la facultad de dictar decretos por razones de necesidad y ur-
gencia —ver art. 99, inc. 3 CF— vy debilitar fuertemente la delegacién que
el Congreso puede realizar —ver art. 76 CF—. Ademas, sugiero suprimir la
regla que autoriza la reeleccion. Todo ello permitird conocer de antemano

(244) ARTICULO 112.- “En la primera instalacion de la Corte Suprema, los individuos nom-
brados prestaran juramento en manos del Presidente de la Nacién, de desempenar sus obli-
gaciones, administrando justicia bien y legalmente, y en conformidad a lo que prescribe la
Constitucion. En lo sucesivo lo prestaran ante el presidente de la misma Corte”.

(245) ExkmvexpJiaN, MiGUEL A., Tratado de Derecho Constitucional, t. |, Bs. As., Depalma, 1993,
pp. 149/150.

(246) Ferrevra, LEANDRO E., “Responsabilidad del Estado: entre el derecho comun y el derecho
local”, en Revista Derecho Publico, ano Ill, n° 8, Bs. As., Infojus, 2014, pp. 177/245.
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que, elegido un presidente por cuatro afios, al finalizar su mandato otra
persona tendréd que ser elegida para cumplir la funcién. El presidente sa-
liente podra marchar a otra funcién, nunca la ejecutiva, sin intervalo de un
periodo. Buscard, por tanto, aplicar su experticia en cualquier campo que
desee, menos en perseguir su reeleccion.

En cuanto al Poder Judicial, sin dejar de reconocer que la inamovilidad de
la funcidn es importante para afianzar la independencia del juez de la Corte,
cabe preguntarse si es imprescindible que sea vitalicia dentro del sistema
republicano, donde una de las notas de la funcion del servidor publico es,
precisamente, la periodicidad de la tarea. El caracter no vitalicio de las de-
signaciones se compadece mejor con la periodicidad de la funcién republi-
cana de gobierno al permitir la renovacién o convalidacién de los méritos,
unido a la enorme posibilidad de contar con un mecanismo contundente y
eficaz para controlar a quien, durante afios, le ha tocado ser intérprete del
orden juridico instaurado por la CF o ha velado por la juridicidad.

7.7.6. La publicidad

La publicidad de todos los actos y normas del gobierno constitucional se
funda en dos pilares.?®” Una sociedad abierta solo puede construirse a
partir del conocimiento y la divulgacién. Luego, un ciudadano consciente
e informado solo puede participar con suma atencion en el dgora en la
medida que conozca las decisiones gubernativas.

El gobierno de los servidores publicos se desempenfia en representacion
de los ciudadanos que integran el pueblo; ergo, la publicidad racional
resulta una propia derivacion del postulado republicano contenido en el
art. 1°CF, que se empalma con la razonabilidad dictada en el art. 28 CF. En
este sentido, los ciudadanos deben conocer todos los asuntos publicos,
motivo por el cual constituye una responsabilidad del gobernante de pri-
mer nivel dar a conocer la forma y contenido de sus tareas. Por ello, juzgo

248

que la publicidad, aunque no se encuentra escrita expresamente, ®® surge

de la inteleccién que se propicia.

(247) BasTERRA, MARCELA, “La publicidad de los actos de gobierno”, en Constitucion de la
Nacién Argentina y normas complementarias. Anélisis doctrinario y jurisprudencial, t. 1, Bs. As.,
Hammurabi, 2009, pp. 163/192.

(248) Excelente tecnologia en la Constitucion de la Ciudad de Buenos Aires de 1996, en
su art. 1°: “La Ciudad de Buenos Aires, conforme al principio federal establecido en la
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No deben existir actos o normas secretas en la republica, porque o ella
es la arquitectura que contiene a todos los ciudadanos o no contiene a
nadie. Los avances en la legislacion conceden, en la materia examinada,

un instante de luz. @

) Asi, el gobernante debe publicar fundamentalmente
en el Boletin Oficial del Estado la formulacién normativa de su tarea. Los
ciudadanos gozan de un enérgico derecho: el acceso a la informacion,
que tiene jerarquia constitucional en virtud de lo ordenado por el art. 13

de la CADH:
ARTICULO.- Libertad de Pensamiento y de Expresién

1. Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento y
de expresién. Este derecho comprende la libertad de buscar,
recibir y difundir informaciones e ideas de toda indole, sin consi-
deracién de fronteras, ya sea oralmente, por escrito o en forma
impresa o artistica, o por cualquier otro procedimiento de su
eleccion.

Ademas, varias normas de raiz constitucional también se refieren a la in-
formacién. Entre ellas, el art. 38 CF dispone: “Los partidos politicos son
instituciones fundamentales del sistema democrético. Su creacién y el ejer-
cicio de sus actividades son libres dentro del respeto a esta Constitucion,

Constitucién Nacional, organiza sus instituciones auténomas como democracia participativa
y adopta para su gobierno la forma republicana y representativa. Todos los actos de gobier-
no son publicos”.

(249) Ley 26.134, publicada en BO 25/08/2006, promulgada mediante decreto 1097/2006:

“ARTICULO 1°.- Déjase sin efecto el carécter secreto o reservado de toda ley que haya sido
sancionada con tal condicién a partir de la entrada en vigor de esta ley.

ARTICULO 2°.- El Poder Ejecutivo debera publicar las leyes a las que se hace mencién en
el art. 1° en el Boletin Oficial, en un plazo de SESENTA (60) dias a partir de la sancién de la
presente ley.

ARTICULO 3°.- Prohibese el dictado de leyes de caracter secreto o reservado.
ARTICULO 4° - Deréganse la Ley 'S’ 18.302 y el Decreto Ley 'S’ 5315/56.

ARTICULO 5°.- Los créditos de caracter reservado y/o secreto a que se refiere la Ley de
Presupuesto de la Administracion Nacional vigente deben ser destinados, exclusivamente,
a cuestiones de inteligencia inherentes a los organismos comprendidos en las leyes de In-
teligencia Nacional, Seguridad Interior y Defensa Nacional. Queda prohibida su utilizacién
con propositos ajenos a dicha finalidad. El control de la rendicion de los gastos relativos a
cuestiones de inteligencia de los organismos mencionados en el parrafo anterior, queda
a cargo de la Comisién Bicameral de Fiscalizacion de los Organismos y Actividades de
Inteligencia”.
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la que garantiza (...) el acceso a la informacién publica”. El art. 41 CF reza
lo siguiente:

Todos los habitantes gozan del derecho a un ambiente sano,
equilibrado, apto para el desarrollo humano y para que las
actividades productivas satisfagan las necesidades presentes
sin comprometer las de las generaciones futuras; y tienen el
deber de preservarlo (...) Las autoridades proveerén a la pro-
teccién de este derecho (...) y a la informacidén y educacién
ambientales.

Por su parte, el art. 42 CF estipula que: “Los consumidores y usuarios de
bienes y servicios tienen derecho, en la relacion de consumo (...) a una
informacién adecuada”.

En resumen, el juicio sobre la responsabilidad del gobernante constitucio-
nal requiere la publicidad de su tarea. Sin este presupuesto, el silencio no
solo generara oscuridad, sino que también serad una muestra palmaria de
la falta de salud constitucional.

7.8 | Sistema constitucional
de gobierno presidencialista

En el Estado constitucional, el derecho debe ser creado y realizado@®
por autoridad con competencia determinada. No hay derecho fuera del
generado por autoridad creada por la Constitucién. La utilizaciéon de la
fuerza del Estado fuera de la competencia asignada provoca abuso de
poder, indisciplina que con seguridad degenera en “no derecho del Esta-
do constitucional”, o simplemente derecho estatal. Para cumplir con ello,
es decir, la produccién y realizacién del derecho en el sistema constitucio-
nal de gobierno presidencialista, ®" se distingue el ejercicio de las tareas
en tres departamentos o poderes constituidos: Legislativo, Ejecutivo y
Judicial.

(250) Ferrevra, RauL G., "Enfoque sobre el mundo del Derecho. Constitucion y derechos fun-
damentales”, en Academia, Revista sobre ensefianza del Derecho, ano 11, n° 21, Bs. As.,
Departamento de Publicaciones, Facultad de Derecho, UBA, 2013.

(251) SarTorl, GlovanN, Ingenieria constitucional comparada, México DF, Fondo de Cultura
Econdmica, 1996, pp. 97/116.
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La forma de gobierno constitucional presidencialista es una fruta que, en
general, ha germinado en las democracias de América.®? Dicha origina-
lidad, desde luego, no implica per se una alta y deliciosa calidad institu-
cional.®¥ Muy por el contrario, la crisis del modelo —imposible de tratar
aqui porque no es el objeto— obliga a pensar en referencias tales como
el semipresidencialismo®® o cualquier otro método racional de descon-
centracion de los poderes, casi siempre con tendencia al absolutismo del
presidente.

En el modelo presidencialista, a la trinidad de poderes®® que actian con
relativa independencia se les confiere, basicamente, una funcién o porcién
del poder del Estado, porque no hay competencias fuera de las que gozan
de nomenclatura constitucional. Dicho de un modo tosco: al érgano legis-
lativo se le asigna la creacién del derecho; al ejecutivo, la realizacién del
derecho; y al judicial se le atribuye la realizacién del derecho a condicién
de la existencia de causas o casos controvertidos. Se trata de una descrip-
ciéon extremadamente rudimentaria cuyo Unico valor reside en informar
sobre la dimensién funcional-gubernativa. Cuando se proclama lo anterior,
no puede dejar de observarse que también al departamento ejecutivo se
le atribuye funcién creadora del derecho: iniciativa, promulgacién y veto
de la ley (DNU, delegacién legislativa y decretos reglamentarios), al mar-
gen de la jurisdiccién administrativa. A su vez, determinados fallos de la
CSJN revisten semejante cualidad productora de derecho de la mas alta

(252) Carrizo, JoRrGE, El presidencialismo mexicano, México DF, Siglo XXI, 2013.

(253) MAINWARING, SCOTT y SOBERG SHUGART, MATTHEW (comps.), Presidencialismo y democracia
en América Latina, Barcelona, Paidds, 2002.

(254) Ver NoHLEN, DieTer, “El presidencialismo. Andlisis y disefos institucionales en su con-
texto”, en Revista de Derecho Publico, vol. 74, Santiago de Chile, Facultad de Derecho,
Universidad de Chile, 2011, pp. 87/111

(255) La Corte Suprema de Justicia de la Argentina es un drgano constitucional creado en
1853; su integracion se produjo diez afos después. Precisamente, el 04/12/1863, en senten-
cia suscrita por los jueces Francisco de las Carreras, Francisco Delgado y José Barros Pazos,
se dispuso que un decreto del “Poder Ejecutivo Nacional” no “tenia valor legal alguno”
porque importaba una usurpacién de las atribuciones del Poder Legislativo. En el conside-
rando 2° de la decisién se establecio la siguiente regla pretoriana: “Que siendo un principio
fundamental de nuestro sistema politico la division del Gobierno en tres grandes Departa-
mentos, el Legislativo, el Ejecutivo y el Judicial, independientes y soberanos en su esfera, se
sigue forzosamente que las atribuciones de cada uno le son peculiares y exclusivas; pues el
uso concurrente o comun de ellas haria necesariamente desaparecer la linea de separacion
entre los tres altos poderes politicos y destruiria la base de nuestra forma de Gobierno”, en
CSJN, “Rios", 1863, Fallos: 1:36.
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jerarquia normativa, asi como también lo hace la funcién que puede ejer-
cer el Congreso en caso de juicio politico a los integrantes del PEN o del
Poder Judicial.

Si por politica®? se comprende la eminente tarea de proponer solucio-
nes a determinados problemas comunitarios o, en su caso, hacer todo lo
posible para evitarlos, todos los érganos que invisten el poder del Estado
cumplen funciones politicas, desde que “politica” resulta la tarea enco-
mendada a mantener y desarrollar un determinado orden, el autorizado
por la Constitucién. Los departamentos gubernativos, con sus ajustados
y detallados diagramas de competencias, deben cumplir una suerte de
militancia constitucional al encontrarse obligados a obedecer sus pres-
cripciones y realizar, como horizonte de proyeccion, una paz determinada
en la bdsqueda interminable del bienestar general.

La imputacién de funciones en el sistema de gobierno constitucional pre-
sidencialista®” se observa en el hecho de que cada uno de los 4rganos
constitucionales tiene su propia esfera separada de competencias. La CF
contempla la asignacién de una masa de competencia a un érgano deter-
minado. Corresponde inferir que esta no deberia ser ejercida o recogida
por otro 6rgano, dado que dicha porcién de competencia es parte ines-
cindible, exclusiva de la zona de reserva objeto de la adjudicacién consti-
tucional. Ademas, la competencia asignada al érgano obliga a este a reali-
zar los enunciados normativos constitucionales que se le atribuyen, seguin
la doctrina por la cual todos los érganos constitucionales deben concretar
la juridicidad —dentro de un campo racional de discrecién—, en especial,
las determinaciones de conducta dirigidas a preservar la supremacia de la
Ley Fundamental del Estado.

El presidencialismo®® es un modelo fuertemente mayoritario. De modo
correcto se ha sefialado que la “presidencia revela un drama cotidiano
del juego reciproco entre el caracter humano y los conceptos legales, en

(256) BunGE, Mario A., Filosofia politica. Solidaridad, cooperacién y democracia integral, Bar-
celona, Gedisa, 2009, pp. 85/86.

(257) AAVV, Presidencialismo vs. Parlamentarismo. Materiales para el estudio de la reforma
constitucional, Consejo para la Consolidaciéon de la Democracia, Bs. As., Eudeba, 1988.

(258) RosatTl, Horacio D., El presidencialismo atenuado, Bs. As., Rubinzal-Culzoni Editores,
2001.
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forma no emulada completamente por ningun otro cargo en el mundo”.®?
En efecto, este tipo de gobierno consiste en producir y mantener, por inter-
medio de elecciones auténticas, una mayoria que autoriza a un presidente
a convertirse en intérprete exclusivo de los intereses de la ciudadania del
Estado. Luego de cada eleccién, se espera que el elector-ciudadano-
delegante vuelva a una audiencia pasiva y acritica con el presidente.
Esto conduce a un estilo magico de hacer politica: el mandato delegati-
vo. %9 Muchas veces, elegido el presidente, los delegantes ciudadanos
constituyen complacientemente una audiencia pasiva de todo lo que
aquel haga.

El sistema constitucional de gobierno de la Argentina pertenece a la filia-
cién presidencialista, con separacion tripartita clasica y un érgano extra
poder: el Ministerio Publico, desde la reforma constitucional de 1994. En
la Segunda Parte, Titulo Primero de su Constitucién Federal, se organiza
su gobierno republicano, aunque también existen principios regulati-
vos y directrices en la Primera Parte, en especial, la racionalidad exigida
para todos los departamentos del gobierno republicano (art. 28 CF) y la
prohibicion de atribuir u otorgar “facultades extraordinarias”, o la “suma
del poder publico” o “sumisiones o supremacias por las que la vida, el
honor o las fortunas de los argentinos queden a merced de gobiernos o
persona alguna”(art. 29 CF).

En el art. 44 CF se prescribe un Congreso compuesto de dos Cémaras,
una de Diputados de la Nacidon y otra de Senadores de las provincias y de
la Ciudad de Buenos Aires. Entre las atribuciones del Congreso, se distin-
guen, en el art. 75 CF, por ejemplo: legislar en materia aduanera; dictar los
cddigos civil, comercial, penal, de mineria y del trabajo y seguridad social;
reglar el comercio con los Estados extranjeros y de las provincias entre si;
proveer lo conducente a la prosperidad del pais; arreglar el pago de la
deuda interior y exterior del Estado; imponer contribuciones y aprobar o
desechar tratados concluidos con los demas Estados y con las organiza-
ciones internacionales, y los concordatos con la Santa Sede. Finalmente,

(259) CorwiN, Ebwarp, El poder ejecutivo, funcién y poderes 1787-1957. Atribuciones y fun-
ciones de los EE.UU. a través de la historia y el anélisis de la practica constitucional, Bs. As.,
Bibliogréfica Argentina, 1959, p. 1.

(260) O'DonnELL, GuiLtermo, Contrapuntos. Ensayos escogidos sobre autoritarismo y demo-
cratizacion, Bs. As., Paidés, 1997, pp. 288/304.
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la Auditoria General es un organismo de asistencia técnica del Congreso,
con autonomia funcional (art. 85 CF), y el Defensor del Pueblo es un érga-
no independiente instituido en el ambito del Congreso federal (art. 86 CF).

Segun confiesa la regla prescrita en el art. 87 CF, el presidente o presi-
denta de la Republica es quien lidera el proceso constitucional. Se trata
de una tarea unipersonal, aunque goza de la asistencia y refrendo de sus
actos por parte del jefe de gabinete y de los demas ministros secretarios
(arts. 100 a 107 CF).

El “ejecutivismo” de la Argentina se patentiza en el art. 99 CF, regla en |a
que se acumulan atribuciones presidenciales, entre las que se distinguen
las siguientes: jefe supremo del Estado; jefe de gobierno y responsable
politico de la administracién general del pais; expedicién de instruccio-
nes y reglamentos para la ejecucién de las leyes del Estado; participa-
cién en la formacion de las leyes, con la obligacién de promulgarlas y
publicarlas; posibilidad de emitir disposiciones de naturaleza legislativa
en circunstancias excepcionales por razones de “necesidad y urgencia”;
conclusién y firma de tratados para el mantenimiento de buenas relacio-
nes con organizaciones internacionales y Estados extranjeros; y coman-
dante de todas las fuerzas armadas del Estado. Merece observarse que
previamente, en el art. 76 CF, dentro de las “atribuciones del Congreso”,
aungue se sientan las bases de la prohibicién de la “delegacion legis-
lativa” en el Poder Ejecutivo, en el mismo principio se establece la pro-
pia contradiccién, es decir, las “salvedades” juridico-institucionales para
que el “"Congreso” la establezca. Aunque en el art. 109 CF se establece
que el presidente en “ningln caso puede ejercer funciones judiciales”,
la “jurisdiccidon administrativa” goza de buena salud, en pleno desarrollo
y ampliacién en el “ejecutivismo”, con la Gnica condicién de estar some-

|u

tida a “control” suficiente del Poder Judicial.

El Poder Judicial es ejercido por una Corte Suprema y por los demés tribu-
nales inferiores que establece el Congreso, érganos a los que corresponde
el “conocimiento y decisién” de “todas las causas” que versen sobre pun-
tos regidos por la Constitucion federal y por las leyes del Estado, segun
surge del juego de los principios sentados en los arts. 108 y 116 CF, res-
pectivamente. El control judicial de constitucionalidad ha sido ejercido por
todos los érganos judiciales desde el siglo XIX, aunque no hubo mencién
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expresa en la Constitucién federal de 1853; si una referencia en el art. 43 CF
a partir de 1994. Por Gltimo, el Consejo de la Magistratura integra el Poder
Judicial de conformidad con los arts. 114y 115 CF.

Completa el cuadro, como se dice arriba, el Ministerio Pudblico, érgano
ubicado fuera de la triada Congreso, Ejecutivo, Judicial, segun reza el
art. 120 CF. Se encuentra integrado por un procurador general y un defen-
sor general, y los demés miembros que la ley establece.

Finalmente, cabe destacar que por definicion constitucional existen con-
troles interérganicos horizontales, es decir, una red de poderes relativa-
mente auténomos que pueden examinar y cuestionar (y, de ser necesario,
sancionar) actos irregulares cometidos durante el desempeno de los car-
gos publicos. Sin embargo, en la democracia suscitada en la Argentina
esta red de control no es puesta en funcionamiento o, cuando se ejecuta,
es extremadamente débil.

7.9 | Resumen

La Constitucién aloja una concepcién del mundo: por intermedio de sus
enunciados resultara bastante factible justificar una comunidad de ciuda-
danos igualmente libres. Particularmente, en el contexto estatal, la arque-
tipica regla sobre la distincién instala un procedimiento para que tenga
sentido aquello de que todos los individuos son iguales en libertad.

La regla sobre la distincién constituye una justificacién seméantica del Es-
tado constitucional. La inherente legitimacidon queda correspondida al
demostrarse que sus enunciados tienen determinado sentido dentro del
contexto del Estado constitucional, a partir de la doctrina del brio y de
la desazén correspondiente a cada uno de sus cuatro movimientos. En
efecto, su entrada permite determinar cierta igualdad de los ciudadanos,
en la inteligencia de que por su intermedio se puede advertir como se
ordena la comunidad, quiénes ordenan y en nombre de quiénes ejercen
sus competencias.

La regla sobre la distincidon también implica postular una orientacién del

derecho que configura el Estado en direccién al individuo, cuya individua-
lidad sin mengua alguna queda socializada desde que el propio sujeto
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individuado es la unidad de los constituyentes y primer motor del sistema.
Juzgo que dicha consideracién se puede hacer visible por intermedio de
cada uno de sus despliegues. Asi, en un primer movimiento, la construc-
cién de la democracia politica —la cual, acaso, sea una meta mas cerca-
na a la quimera que a las respuestas propias de la realidad—, aunque a
primera vista pareciese suficiente, no lo es en modo alguno. Por lo tanto,
también resulta menester un segundo movimiento para descentralizar po-
liticamente la propia construccién del poder constitucionalizado; en este
aspecto, la forma juridica federal quizé configure una de las realizacio-
nes o “tesis”®" que mas pueda acercarse a un criterio de igualdad en
el tratamiento, dado que descansa en una concepcion plural como tipo,
quiza superior a la demanda del tipo de Estado unitario. La justificacién
también opera, como se puede leer atras, distinguiendo la horizontalidad
del poder constitucionalizado en una doble vertiente. Asi, en un tercer
movimiento, se intenta edificar una morada comun e igualitaria para toda
la ciudadania, una tesis espléndida pero de comprobaciéon indeterminada
y fingida por la invariable permutacién de sus argumentos. Por Ultimo,
considero que es preciso distinguir un sistema para la realizacién del pro-
ceso politico cuya definicién por el presidencialismo o el parlamentarismo
radique en la mayor o menor concentracién de poder, y en el semejante
establecimiento de los diversos grados de ejecutividad y representativi-
dad que se persigan.

8 | Sobre la accion
de los derechos fundamentales

8.1 | Reexamen. Naturaleza procesal
y sustancial de los fundamentos constitucionales

La Constitucion, al fijar determinados procedimientos, cumpliria la funcion
responsable de la mas alta alcurnia atribuible a las formas juridicas: alentar
la paz. De acuerdo con lo examinado en las tres secciones anteriores, las
reglas evaluadas se encuentran llamadas a desarrollar un rol eminentemen-
te procesal, porque la tensién entre individuo y Estado, el conflicto entre
ciudadano y autoridad, imposible de resolver con rasgos definitivos, se

(261) HABERLE, PETER, El Estado constitucional, op. cit., pp. 29/30.

~~ Infojus



MANIFIESTO SOBRE EL ESTADO CONSTITUCIONAL

disuelve a favor de ciertos procedimientos especificos. Recuérdese al res-
pecto que al subordinar la actuacién estatal al derecho de la Constitucién,
dichos procesos confian el arraigo de determinada certeza. Analoga resul-
ta la contribucion de la regla sobre la variacién, dado que también fija un
proceso especifico y elemental para el cambio; en consecuencia, también
se arraiga determinada certeza en la mancomunidad de ciudadanos para
que el desarrollo juridico se cumpla en un marco pacifico.

Desde otra perspectiva, no tan empirica como la que se observa para los
"fundamentos (raices)” mencionados en el parrafo anterior, también la natu-
raleza procesal de la Constitucién queda fijamente establecida con la regla
sobre la distincién, aunque en este caso por via de una justificacion cuyo ob-
jetivo consiste en instalar determinada igualdad entre los ciudadanos. Re-
parese, al mismo tiempo, que quizé la regla sobre la distincion, un “funda-
mento razéon"” del Estado constitucional, tendria posibilidades sustantivas.
Ello, en efecto, siempre que fuese cierto que pueda justificarse la existencia
de un derecho fundamental a la distincion de poderes del Estado, ya que
dicho régimen se encuentra al servicio de los derechos humanos y la pro-

22 Sj asi fuese, existirian razones sobra-

teccion de la libertad del individuo.¢
das para ser optimista, porque se puede mejorar y desarrollar la naturaleza
participativa en la forma de la toma de decisiones y ahondar las garantias in-
dividuales. Ademas, su fecundidad animaria a sostener y desarrollar antiguos

sumarios del inmarcesible paradigma sobre la igualdad de los hombres.

Conjeturar sobre las propiedades formales implica su formalizacién. No
significa que las reglas sobre subordinacion, variacién o distincion no pue-
dan revelar cualidades sustantivas. En el parrafo anterior se vislumbra cla-
ramente que la regla sobre la distincion puede acercarse a la realizacién
de procesos sustantivos. Mientras tanto, las tres reglas son un invento para
asegurar y justificar que unos mandaran y otros obedeceran, en la inteli-
gencia de que dichos procesos de subordinacién, variaciéon y distincion, al
ser distinguibles y accesibles a todos, por definicién juridica departen un
determinado criterio de igualdad en la ciudadania.

Segun lo anticipado en la subsecciéon 1.4, ahora resta analizar el cuarto
fundamento de la tetralogia: la regla sobre la accién de los derechos
fundamentales. El significado de los derechos fundamentales puede ser

(262) Ibid., pp. 193/224.
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comprendido desde una dimensién objetiva y desde una dimensién sub-
jetiva.3 En las letras que siguen se retomaré una tesis sobre la dimensién
objetiva, cuyo nlcleo permanece intacto: los derechos fundamentales,
cuya entidad disponen las constituciones, deben significar lineas de accién
para el uso de la fuerza, la razén misma de esta dltima.

Se trata, entonces, de “razones de derecho constitucional” concebidas ob-
jetivamente para el uso de la fuerza, que se formalizan por intermedio de los
derechos fundamentales, es decir, una serie de directivas para la reglamen-
tacion elemental de la vida ciudadana en una comunidad. Nétese esta sin-
gular diferencia: el derecho entendido como la razén de la fuerza en senti-
do "minimo” es la mera legalidad prevaleciente en la ordenacién estatal;
un ente mas preocupado por la inefectiva retérica constituyente que por la
eficacia de los derechos fundamentales. En cambio, el derecho entendido
como la razén de la fuerza en sentido “pleno” resulta una argumentacién
para la realizacién del orden estatal, cuyo cimiento son, efectivamente, los
derechos fundamentales. @

En la inteligencia de que las teorias son redes que se lanzan para apresar
aquello que llamamos “mundo” —para racionalizarlo, explicarlo y domi-

narlo—, 26>

) sin distanciarme del &mbito tedrico aludido en el parrafo an-
terior ahora se desenvuelven las siguientes cuestiones: la concepcién de
la accién, la nomenclatura de los derechos fundamentales, la buena fe,
el desarrollo progresivo, el principio pro homine y la razonabilidad en la
realizacion juridica. Como es de suponer, tales afirmaciones no se distin-
guen de la tesis inicial;®% no suponen una distraccién, aunque si, quiz3,
un suplemento o adicional teérico. Tal vez el objeto verdadero sea que
en el propio tejido de la red su “malla sea cada vez més fina”,?" y no
que con esto se pueda encontrar una renovada justificacion fundamen-

tal para el mundo estatal. Debo repetir: todos los aspectos vinculados

(263) Sobre este punto, se remite a Ferrevra, RauL G., “Discurso sobre el Derecho Constitu-
cional. Colores primarios”, en Revista Derecho Publico, afio I, n® 4, Bs. As., Ediciones Infojus,
2013, pp. 94/97.

(264) Ferrevra, RauL G., “Enfoque sobre el mundo juridico...”, op. cit.
(265) Popper, KaRL R., La Idgica de la investigacion cientifica, Madrid, Tecnos, 1962, p. 57
(266) FerreYra, RauL GusTavo, “Enfoque sobre el mundo juridico...”, op. cit.

(267) Popper, KaRL R., La Idgica de la investigacion cientifica, op. y loc. cit.
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se enlazan seriamente con las posibilidades sustantivas de que los dere-
chos fundamentales, aunque no agotan el inventario, justifiquen el obrar

en comunidad.

8.2 | Cierta linea de accién
para el ejercicio de la fuerza

La Constituciéon contiene un “plan”: combinaciéon de lineas maestras o
secuencia ordenada de pasos que se disponen con el objeto de orga-
nizar una convivencia comunitaria. Dicho de modo menos encomiéstico:
contener al poder del Estado en la creencia de que su constitucionalidad
canalizada significa un proceso ilustrado. Todo plan constitucional siempre
responde a un determinado “cuerpo de conocimientos pertinentes”.?®
Por cierto, hay planes méas o menos realizables. La viabilidad del plan se
encuentra directamente asociada a su elasticidad: su concreta apertura a
la luz de los resultados que se obtengan en el transcurso de su aplicacion.
En concreto, los planes contenidos en el artificio constitucional tienen un
objetivo muy preciso: servir de marco a las acciones.

El término "accién” posee un significado general que denota casi cual-
quier operaciéon. En palabras de Bunge: “Lo que una cosa hace a otra.
Una posible formalizacion: la accién que la cosa x ejerce sobre la cosa 'y
equivale a la diferencia conjuntista entre la historia de y cuando x esta pre-

"

sente y la historia de y cuando x estéd ausente”.? En rigor, en el mundo
del Estado constitucional solo puede predicarse sobre acciones humanas;
sobre las cosas artificiales o sobre los procesos controlados por el hom-
bre.?9 Siempre el hombre. Por ende, los planes constitucionales sobre
las acciones disefian un marco de referencia curioso: aunque se basan en
regularidades y pretenden su realizacion sobre una realidad determinada,
resulta al mismo tiempo fundamental comprender el propio indetermi-
nismo de la conducta humana. Acaso porque “[e]l tiempo es la sustancia

de que estoy hecho”,?" pretendemos robustecer con planos maestros

(268) BunGE, Mario A., Diccionario de..., op. cit., pp. 163/164.

(269) Ibid., p. 2

(270) BunGg, Mario A., Las ciencias sociales..., op. cit., pp. 332/333. _g

(271) Boraes, JoraGe L., “Nueva refutacion del tiempo”, en Otras inquisiciones, en Obras com- §

pletas, Bs. As., Emecé, 1974, p.771.
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el desarrollo de la convivencia comunitaria, con aguda conciencia de la
indeterminaciéon de la vida.

Debo decir que dentro de la inapreciable vocacién normativista los de-
rechos fundamentales creados por la autoridad podrén proporcionar un
fundamento o razén para las acciones dentro de la comunidad. Sus for-
mulaciones normativas constituyen significativos procedimientos por los
cuales podré llegar a demostrarse que realmente tiene sentido el contexto
del mundo estatal.

Los derechos fundamentales vinculan una “interpretacién o realizacién
preferente”. Pese a que las marcas de la actualidad indiquen lo contrario,
me gustaria sefalar al respecto algunos escenarios deseables: el prime-
ro: "El presidente de la Republica ha dejado de legislar por la via de
la emisién de decretos por razones de necesidad y urgencia sobre una
zona de reserva del Congreso, cuyo significado reside en el desarrollo
de los derechos fundamentales”; el segundo: "El Congreso reglamenta,
con sobriedad, rigor y puntualidad, los derechos fundamentales, cuya re-
glamentacién ordend el poder en el momento constituyente”; el tercero:
"La CSJN deja de legislar (no reglamenta més) derechos fundamentales,
ni siquiera en cuestiones procesales”; el Gltimo, quiza el mas sobresalien-
te: "Los derechos fundamentales, en la comunidad, son derecho sobre
derecho, motivo por el cual son objeto de aplicacién automatica por parte
del poder administrador y no requieren su judicializacién al no existir con-
troversia ni sobre su dimension ni sobre sus alcances”.

La calidad de un plan constitucional puede justificarse por las propiedades
de las acciones a las que da cobertura. Todas las constituciones vigentes
poseen un determinado plan en materia de derechos fundamentales. No
se conoce ningun texto que declare que sus autoridades se encargaran de
no respetarlos o violar las formulaciones iusfundamentales. Tampoco exis-
ten autoridades que postulen que su tarea consiste en demoler derechos
fundamentales, aunque en verdad acontece. En América del Sur, producto
de una notable tarea constituyente, un gran fragmento de las leyes fun-
damentales confieren reconocimiento expreso a estos derechos. En varios
supuestos los enunciados normativos sobre derechos fundamentales no
distan de ser descritos como narracién maravillosa situada fuera del tiem-
po o fuera del territorio en que realmente pueden realizarse. La compul-
sidén constituyente al deseo por la formulacion normativa, con ausencia
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marcada de la realidad, también sefiala con fuego el itinerario posible de
los derechos en cuestion.

Las constituciones no deberian empeorar las condiciones prepoliticas de
existencia individual en la comunidad. El contrato constitucional deberia
contener el hilo de Ariadna para el bienestar de la comunidad, pero no
deberia nunca decir que sus ciudadanos podran tocar el cielo con las ma-
nos. La gracia de la eternidad quizé solo la posean las cuatro raices del
mundo natural; sobre los derechos fundamentales sabemos que son un
invento humano, ergo, no son eternos: nacen y se desarrollan en un con-
texto. Por eso, la principal cualidad que debe poseer la significacion de
los derechos fundamentales reside en su abertura.

El respeto, desarrollo y consagracién de los derechos fundamentales es
una tarea a cargo de ciudadanos y servidores publicos. Para estos Gltimos,
su funcion elementalisima deberia residir en observar y estimular todos
y cada uno de los derechos fundamentales copiosamente adjudicados
en la Constitucion republicana. Por todo lo expuesto, se sostiene que los
derechos fundamentales deberian constituir la linea de accidn, cierta y
principal, para el gobierno de la comunidad. A mayor respeto y dimensién
iusfundamental, mayor calidad de vida.

8.3 | Breve interludio.
Sobre la nomenclatura@?

Como ya se ha explicado, el poder constitucionalizado trata de componer
al podery al derecho. Significa una alternativa para el gobierno comunitario
y la posibilidad de que cada uno, ciudadanos y servidores publicos, dirijan
sus acciones. El poder, por intermedio de su constitucionalizacién, hace
posible cierta racionalidad en el aparato de la fuerza estatal. Recuérdese
que en la composicién estricta, en la tetralogia de partes de una constitu-
cion —la CF, por caso—, “los derechos y deberes fundamentales” es uno

(272) En otro texto se ha justificado el apodo “derechos fundamentales” (ver FERREYRA, RAUL
Gustavo, "Enfoque sobre el mundo juridico...”, op. cit., pp. 269/276). También, en otro escri-
to, se han realizado afirmaciones sobre la concepcion del modelo de derechos fundamenta-
les adoptado por la Republica Argentina, en tanto derechos subjetivos individuales, sociales
y colectivos, en Ferrevra, RaUL G., "Discurso sobre el Derecho Constitucional...”, op. cit.,
pp. 83/97; alli se remite en homenaje a la brevedad.
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213 |os esfuerzos en este "Manifiesto” se dirigen

de sus constituyentes.f
sobre una observacién y comprension externa de la Constitucién. De ello

se sigue semejante lectura para los derechos fundamentales.

Desde esta perspectiva, es preciso describir los derechos fundamentales
a partir de una “nomenclatura”, en el sentido de lista de nombres o de
cosas. Aqui adopto un punto de vista realista: los estados de cosas vis-
tos constitucionalmente en el mundo. Quiero enfatizar que la preocupa-
cién sobre la nomenclatura gira sobre “derechos [fundamentales] que se
tiene[n]”, no sobre los derechos que se deberian tener. @4 Actualmente,
la nomenclatura no parece un problema para los poderes constituyentes.
Cada Constitucién adopta una tecnologia para llevar adelante la formu-
lacién normativa sobre derechos fundamentales; algunas hasta los indivi-
dualizan expresamente:

i. Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988, Titulo Il “Direitos e
Garantias Fundamentais”.

ii. Constitucién Politica de la Republica de Colombia de 1991, Titulo Il “De los dere-
chos, las garantias y los deberes”, Capitulo | “De los derechos fundamentales”.

iii. Constitucion politica del Estado Plurinacional de Bolivia de 2009, Primera Par-
te: “Bases fundamentales del Estado. Derechos, deberes y garantias”, Titulo Il
“Derechos fundamentales y garantias”.

iv. Constitucién Politica del Perd de 1993, Titulo Primero “De la persona y de la
sociedad”, Capitulo Primero “Derechos fundamentales de la persona”.

Esta breve descripcién no significa que Uruguay, Argentina, Chile, Para-
guay, Venezuela y Ecuador carezcan de derechos fundamentales. Los tie-
nen en sus formulaciones normativas, en algunos casos con insospechada
abundancia. Tampoco se puede derivar del pequefio inventario que, en
el caso de los cuatro textos citados, ello conlleve la siguiente apreciacién
dogmatica: que solo son esos los derechos fundamentales. Probablemen-
te, las tareas doctrinarias cientifica y judicial han tenido ocasion de profun-
dizary, en su caso, aumentar el listado. En cualquier caso, toda discusion
queda cerrada con la individualizacién constitucional, razén por la cual

(273) FErrReYRA, RaUL G., “Sobre la constitucion...”, op. cit.

(274) Bossio, NoreerTO, “Sobre el fundamento de los derechos del hombre”, en El tiempo de
los derechos, Rafael de Asis Roig (trad.), Madrid, Sistema, 1991, p. 53.
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no corresponderd quitar o desconocer la naturaleza “fundamental” de un
derecho que fue apropiadamente disefiado por el poder constituyente.

Quizé una de las decisiones mas originales en materia constituyente sea la
de la Argentina. Desde 1853 posee derechos (y garantias) enumerados y
derechos no enumerados, de conformidad con el art. 33 CF. No hay duda
de que “no enumerados” no significa “derechos naturales” o cualquier
otra forma impiadosa de derecho que no sea elaboracion critica y delibe-
rada porque la propia norma genera el aparato critico: “... pero que nacen
de la soberania del pueblo y de la forma republicana de gobiermno”. El
hecho de “la enumeracién” no significa la negacién de los otros derechos
que no se enumeran, cuya clave decisoria, repito, surge de la misma letra
fundamental de la CF.

En otro sitio?@ se ha referido que la Republica Argentina, en su ordena-
cién federal, cuenta con derechos de raiz constitucional y con derechos
de jerarquia constitucional. Sobre el contenido de los primeros compo-
nen un “noneto”: libertad civil y acceso a la jurisdiccion, derechos de
libertad y participacién politica, derecho de igualdad, derechos sociales,
derecho al ambiente y contrato generacional, derechos de incidencia co-
lectiva, propiedad y funcién social, y derechos no enumerados; todo pi-
voteado por el derecho a la vida. Los derechos de jerarquia constitucional
se encuentran consagrados en los catorce instrumentos que gozan del
nivel aludido (art. 75, inc. 22 CF). Finalmente, para cerrar este apartado
apelo a un texto de Ledn Tolstoi:

Los hombres son semejantes a los rios, hechos todos de la mis-
ma agua, pero cada uno de los cuales unas veces es moderado,
otras veces rapido, ora ancho, ora lento, ora frio, ora limpio,
ora turbio, ora caliente. Lo mismo pasa con los hombres. Todos
llevan en ellos mismos los gérmenes de las facultades humanas:
a veces manifiestan unas, y, en ocasiones, otras, y a menudo
parecen diferentes de ellos mismos, continuando sin embargo
siendo ellos mismos.@¢

(275) Sobre este punto, se remite a Ferrevra, RauL G., “Discurso sobre el Derecho Constitu-

cional...”, op. cit., pp. 94/97. _g
=

(276) ToLsTol, LEON, Resurreccion, Mariano Orta Manzano (trad.), Barcelona, Juventud, 2010, E

p.274.
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Con la nomenclatura sobre derechos fundamentales, instrumento de pura
hechura humana, sucede lo mismo que con los rios: “siguen siendo ellos mis-
mos” los Unicos capaces de justificar la ordenacion del aparato de la fuerza.

8.4 | Buena fe

La buena fe es un criterio para la realizacion de los derechos fundamen-
tales, tanto del Estado con sus ciudadanos como de ellos entre si. Una
determinacién juridica que irradia a todos los sectores de la ordenacién
estatal y obliga a actuar con probidad. Si bien no es un criterio entre los
criterios de realizacion, su compromiso rector resulta imposible de eludir,
al menos sin costos. La Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tra-
tados@” contiene determinacién expresa sobre la materia en la Seccion
Tercera "Interpretacién de los tratados”, a saber: “31. Regla general de
interpretacién. |. Un tratado debera interpretarse de buena fe conforme
al sentido corriente que haya de atribuirse a los términos del tratado en el
contexto de estos y teniendo en cuenta su objeto y fin"”.

De acuerdo con la gradacion jerérquica del derecho federal de la Argentina,
la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados se emplazaria en
el segundo nivel, inmediatamente después de la CF y el DIDH que goza de
nivel constitucional (ver subseccién 5.4.2 “Configuracion y cotizacién nor-
mativa”). Sin embargo, la bona fides de la Convencidn, a mi juicio, conglo-
ba?® al DIDH que goza de jerarquia constitucional; ergo, al unir las partes,
resulta imposible realizar el DIDH, que tiene la mencionada jerarquia, en
descuido de la buena fe que de modo prominente prescribe el art. 31 de
la Convencién. Dicho con otras palabras: la realizacion de los derechos fun-
damentales alojados en el DIDH debe ser de buena fe, porque los catorce
instrumentos que poseen jerarquia constitucional son conglobados por la
"buena fe” de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados.

Podria pensarse que la interpretacion o realizacion de buena fe, que pre-
side la citada Convencidn, solo se aplica a los derechos fundamentales
de raiz internacional y no a aquellos descritos en la propia raiz de la CF.
Juzgo que no se trataria de una interpretacién adecuada: primero, porque

(277) Abierta a la firma el 23/05/1969 y aprobada en la Argentina por la norma de facto 19.865
(1972).

(278) ZaFraroNI, E. RauL et al., Derecho Penal, Bs. As., Ediar, 2000, pp. 127/128.
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el DIDH queda conglobado con la “buena fe” que se ordena desde la
Convencién; segundo, porque dichos instrumentos internacionales, aho-
ra "conglobados”, son los que efectivamente, en “las condiciones de su
vigencia, tienen jerarquia constitucional, no derogan articulo alguno de la
primera parte de esta Constitucién y deben entenderse complementarios
de los derechos y garantias por ella reconocidos” (art. 75, inc. 22 CF).

En este sentido, la buena fe debe ser entendida como criterio rector de la
realizacion de los derechos fundamentales de raiz y jerarquia constitucio-
nal, dado que la “complementariedad” avizorada en el art. 75, inc. 22 CF
descarta cualquier posibilidad de contradiccién indeseada. Por lo demas,
a partir de la reforma constitucional de 1994, la buena fe debe vincularse
de manera permanente como uno de los “principios de derecho publico”
establecidos, ahora, por el sistema de la CF al que hace alusién el art. 27
de la Ley Fundamental de la Argentina.

8.5 | Pro homine®?

Este principio también orienta la realizacién de los derechos fundamen-
tales dado que —segun sus prerrogativas— en el itinerario de realizacién
de la formulacién normativa siempre se ha de perseguir la interpretacién
més favorable para los derechos fundamentales de la persona humana.
En rigor, se presenta como una regla de interpretacién extensiva de los
derechos fundamentales y restrictiva en sus limitaciones. Con varias expre-
siones normativas, ocupa la cispide del orden juridico de la Argentina. 2%
Aqui se muestra una de ellas para marcar normativamente la idea; me
refiero a la contenida en el art. 29 CADH:

ARTICULO 29.- Normas de Interpretacion
Ninguna disposicién de la presente Convencion puede ser inter-
pretada en el sentido de:

a. permitir a alguno de los Estados Partes, grupo o persona, suprimir el goce
y ejercicio de los derechos y libertades reconocidos en la Convenciéon o
limitarlos en mayor medida que la prevista en ella;

(279) PinTo, MONIca, “El principio pro homine. Criterios de hermenéutica y pautas para la re-
gulacién de los derechos humanos”, en AAVV, La aplicacién de los tratados sobre derechos
humanos por los tribunales locales, Bs. As., CELS-Editores del Puerto, 1997, pp. 163/171.

(280) Ver art. 5° PIDCP; también, art. 41 de la Convencién sobre los Derechos del Nifo.
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b. limitar el goce y ejercicio de cualquier derecho o libertad que pueda estar
reconocido de acuerdo con las leyes de cualquiera de los Estados Partes o
de acuerdo con otra convencidn en que sea parte uno de dichos Estados;

c. excluir otros derechos y garantias que son inherentes al ser humano o que
se derivan de la forma democrética representativa de gobierno, y

d. excluir o limitar el efecto que puedan producir la Declaracion Americana de
Derechos y Deberes del Hombre y otros actos internacionales de la misma
naturaleza.

El principio pro homine también ha sido recogido en la doctrina judicial;
asi, varios jueces de la CSIN han expresado:

6°) Que para determinar la validez de una interpretacién, debe
tenerse en cuenta que la primera fuente de exégesis de la ley
es su letra (Fallos: 304:1820; 314:1849), a la que no se le debe
dar un sentido que ponga en pugna sus disposiciones, sino el
que las concilie y conduzca a una integral armonizacion de sus
preceptos (Fallos: 313:1149; 327:769). Este propdsito no puede
ser obviado por los jueces con motivo de las posibles imperfec-
ciones técnicas en la redaccion del texto legal, las que deben ser
superadas en procura de una aplicacion racional (Fallos: 306:940;
312:802), cuidando que la inteligencia que se le asigne no pue-
da llevar a la pérdida de un derecho (Fallos: 310:937; 312:1484).
Pero la observancia de estas reglas generales no agota la tarea
de interpretacion de las normas penales, puesto que el principio
de legalidad (art. 18 de la CN) exige priorizar una exégesis restric-
tiva dentro del limite seméntico del texto legal, en consonancia
con el principio politico criminal que caracteriza al derecho penal
como la ultima ratio del ordenamiento juridico, y con el principio
pro homine que impone privilegiar la interpretacion legal que
mas derechos acuerde al ser humano frente al poder estatal.®®"

Las férmulas normativas sobre este principio no son ninguna piedra filo-
sofal ni sanalotodo ni antidoto infalible contra las pulsiones venenosas
provenientes, en general, de algun servidor publico. Nadie en su sano jui-
cio puede pensar que son un recurso literario ni un ejercicio para pensar
colectivamente. En verdad, son guias sefieras para evitar la dramatizacién
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(281) CSJUN, "Acosta”, 23/04/2008, Fallos: 331:858, suscrito por los jueces R. Lorenzetti, J. C.
............... Maqueda, C. Fayt y E. Raul Zaffaroni.
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de los derechos fundamentales; especialmente, en aquellos casos tragi-
cos o imposibles sobre su nicleo. No hace falta decir que en “tiempos de
rosas”, en espacios ligados a casos faciles, la guia sigue siendo relevante
pero no tan destacada.

Los derechos fundamentales pretenden legitimar las acciones comunitarias.
Nos regalan la idea de que determinada igualacién se hace posible. En par-
ticular, el principio pro homine tiende un manto protectorio que, sin conocer
su eficacia, se dirige a favor de los derechos de la persona humana.

8.6 | Desarrollo progresivo

Sobre los derechos fundamentales se posan, al menos, tres cuestiones (en
especial, sobre aquellos a los que se apoda "derechos econémicos, sociales
y culturales”):

a. la obligacion de determinar medidas inmediatas;
b. la obligacién de garantizar niveles esenciales de derechos; y

c. la obligacion de progresividad y no regresividad.

Los instrumentos internacionales sobre DIDH se refieren expresamente a la

|II

cuestion. Asi, la CADH, en su Capitulo Ill “Derechos econémicos, sociales y

culturales”, determina lo siguiente:
ARTICULO 26.- Desarrollo Progresivo

Los Estados Partes se comprometen a adoptar providencias, tan-
to a nivel interno como mediante la cooperacién internacional,
especialmente econdmica y técnica, para lograr progresivamen-
te la plena efectividad de los derechos que se derivan de las
normas econdmicas, sociales y sobre educacién, ciencia y cul-
tura, contenidas en la Carta de la Organizacién de los Estados
Americanos, reformada por el Protocolo de Buenos Aires, en la
medida de los recursos disponibles, por via legislativa u otros
medios apropiados.

Asimismo, el PIDCP define en su art. 2°:

Cada Estado Parte se compromete a adoptar, con arreglo a
sus procedimientos constitucionales y a las disposiciones del
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presente Pacto, las medidas oportunas para dictar las disposi-
ciones legislativas o de otro caracter que fueren necesarias para
hacer efectivos los derechos reconocidos en el presente Pacto y
que no estuviesen ya garantizados por disposiciones legislativas
o de otro carécter.

Por ultimo, el Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y
Culturales (PIDESC) también regula la materia en su Parte Il

ARTICULO 2°

1. Cada uno de los Estados Partes en el presente Pacto se
compromete a adoptar medidas, tanto por separado como
mediante la asistencia y la cooperacion internacionales, espe-
cialmente econdmicas y técnicas, hasta el maximo de los re-
cursos de que disponga, para lograr progresivamente, por to-
dos los medios apropiados, inclusive en particular la adopcién
de medidas legislativas, la plena efectividad de los derechos
aqui reconocidos.

8.6.1. Medidas inmediatas

Son medidas indispensables para la efectividad del derecho fundamental.
Entre estas, en primer lugar se ubica la eliminacién de toda practica discri-
minatoria que afecte o turbe a los derechos fundamentales.

No menos importante es la tarea censal; en efecto, en materia de vivien-
da, educacién, salud, cultura, etc., el relevamiento de los problemas que
enfrenta la poblacion, en especial los grupos mas facilmente vulnerables,
es una obligacidon de esta especie de medidas. Resulta empiricamente
imposible referirse al contenido y eficacia de esta categoria de derechos si
de inmediato no se conoce con bastante certeza el grado de disfrute que,
por definicion, implica una actuacion positiva.

8.6.2. Expectativas de no regresividad

En este campo, la nocién general es que los Estados se encuentran obliga-
dos —diria “definitivamente obligados”— a adoptar medidas que, dentro
del contexto, arrojen como balance la satisfaccidon o mantenimiento de los
niveles minimos exigibles.
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8.6.3. Expectativa de progresivo desarrollo

La obligacién de progresividad en materia de derechos econdémicos, so-
ciales y culturales es, quiza, el ejemplo que patentiza de modo mas in-
deleble las propiedades definitorias de esta categoria de derechos. La
expresion "progresiva efectividad” se usa con frecuencia para describir la
intencidon de esta frase. El concepto de "progresiva efectividad” constitu-
ye un reconocimiento del hecho de que la plena efectividad de todos los
derechos econémicos, sociales y culturales en general no podra lograrse
en un breve periodo de tiempo.

Sin embargo, el hecho de que la efectividad a lo largo del tiempo o, en
otras palabras, progresivamente, se prevea en relaciéon con los alcances de
los Pactos no se ha de interpretar como que priva a la obligacién de todo
contenido significativo. Por el contrario, la frase debe interpretarse con la
mirada puesta en el objetivo general de los instrumentos del DIDH, que
es establecer claras obligaciones para los Estados Partes con respecto a la
plena efectividad de los derechos de que se trata. El DIDH impone asi una
obligacién de proceder de la manera mas expedita y eficaz posible con
miras a lograr ese objetivo. Ademas, todas las medidas de caracter deli-
beradamente retroactivo en este aspecto requerirén la consideracién mas
cuidadosa y deberan justificarse plenamente por referencia a la totalidad
de los derechos previstos en el Pacto, y en el contexto del aprovechamien-
to pleno del méximo de los recursos de que se disponga.

8.6.4. Conciencia juridica

Las ideaciones aludidas, adoptadas —como se detalla arriba— en pleno
siglo XX por instrumentos del DIDH, ya pueden advertirse en un sentido
eminente en preocupaciones de Immanuel Kant, quien en 1784 publicd
Contestacién a la pregunta: ;Qué es la ilustracion?; alli expresaba:

Una época no puede aliarse y conjurarse para dejar a la siguiente
en un estado en que no le haya de ser posible ampliar sus cono-
cimientos (sobre todo los mas apremiantes), rectificar sus errores
y en general seguir avanzando hacia la ilustracion. Tal cosa supon-
dria un crimen contra la naturaleza humana, cuyo destino primor-
dial consiste justamente en ese progresar; y la posteridad estaria
por tanto perfectamente legitimada para recusar aquel acuerdo
adoptado de un mundo tan incompetente como ultrajante. La
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piedra de toque de todo cuanto puede acordarse como ley para
un pueblo se cifra en esa cuestion: jacaso podria un pueblo
imponerse a si mismo semejante ley?8

No resulta imaginable el retroceso de la ciencia. Tampoco cabria suponer
ello para la tecnologia social —en ciernes— constituida por la construccién
y desarrollo de los derechos fundamentales. La cruda realidad muestra que
en el caso de los derechos econémicos, sociales y culturales su verdadero
campo de actuacién evoluciona con un constante esfuerzo, no exento de
tensiones que intentan atarlos a situaciones del pasado. Sin embargo, el
saber ya acumulado hace que la comunidad de individuos no deba aban-
donar el nivel de conciencia juridica que, luego de luchas, ya ha obtenido.

8.7 | Nuevo interludio:
la jurisprudencia de la Corte IDH segtin la CS]N

En este apartado se aborda la cotizacion de la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (en adelante, Corte IDH) segin el
criterio de la CSIN. Para ello, se indican una serie de resoluciones judi-
ciales que, aunque no tienen pretensiones de totalidad, si sugieren un
elocuente panorama. Se opta por su presentacién cronoldgica, sin inferir
de ello —en forma directa— una evolucién o una involucion en el sesgo
del criterio judicial argentino.

8.7.1. La casuistica
En el considerando 11 del caso “Giroldi” % se sostuvo lo siguiente:

... la aludida jurisprudencia deba servir de guia para la interpre-
tacién de los preceptos convencionales en la medida en que el
Estado Argentino reconocié la competencia de la Corte Inte-
ramericana para conocer en todos los casos relativos a la inter-
pretacion y aplicacién de la Convencién Americana (art. 75, CN,;
arts. 62y 64, Convencién Americana y art. 2°, Ley 23.054).

(282) KanT, IMvanuer, Contestacion a la pregunta: ;Qué es la ilustracion?, Madrid, Taurus,
2012, p. 13.

(283) CSJUN, “Giroldi, Horacio David y otro s/Recurso de casacién —causa n°® 32/93—",
07/04/1995, Fallos: 318:514.
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ARos mas tarde, en la causa "Felicetti”,®¥ en el considerando 6° se

expuso:

. esta Corte ha reconocido que la jurisprudencia de los tri-
bunales internacionales competentes para la interpretacion y
aplicacion de las convenciones incorporadas a la Constitucion
por el art. 75 inc. 22, segundo pérrafo “debe servir de guia
para la interpretacién de los preceptos convencionales (con-
siderando 10).

Aunque luego se anadié:

Sin embargo, en relacién a (...) “la jurisprudencia internacio-
nal, por més novedosa y pertinente que se repute, no podria
constituir un motivo de revision de las resoluciones judiciales
—equiparable al recurso de revisién—, pues ello afectaria la es-
tabilidad de las decisiones jurisdiccionales, la que, en la medida
en que constituye un presupuesto ineludible de la seguridad
juridica, es exigencia del orden publico y posee jerarquia cons-
titucional” (considerando 13).

Posteriormente, en la causa "Espdsito”,? en el considerando 6°, los jue-
ces sostuvieron lo siguiente:

... la decisién mencionada [sentencia de |la Corte Interamerica-
na de Derechos Humanos en el caso “Bulacio vs. Argentina”]
resulta de cumplimiento obligatorio para el Estado argentino
(art. 68.1, CADH), por lo cual también esta Corte, en principio,
debe subordinar el contenido de sus decisiones a las de dicho
tribunal internacional”.

Sin embargo, mas adelante, en el considerando 12, expresaron que “sin
perjuicio de lo precedentemente expuesto, corresponde dejar senta-
do que esta Corte no comparte el criterio restrictivo del derecho de
defensa que se desprende de la resolucién del tribunal internacional
mencionado”.

(284) CSJN, “Felicetti, Roberto y otros s/ Revisién —causa n® 2813—", 2000, Fallos: 323:4130. _g
-
(285) CSJN, "Esposito, Miguel A.”, 2004, Fallos: 327:5568, suscrito por Enrique Santiago E
Petracchiy E. Raul Zaffaroni.
167
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286)

En la causa "Videla”? se profundiza la linea de la obligatoriedad. Asi se

afirmé en el considerando 8°:

. esta Corte ha precisado que a los efectos de resguardar
las obligaciones asumidas por el Estado Argentino en el siste-
ma interamericano de proteccion de los derechos humanos, la
jurisprudencia de la Corte Interamericana es una insoslayable
pauta de interpretacién para los poderes constituidos argen-
tinos en el dmbito de su competencia, y que dicho tribunal
internacional ha considerado que el Poder Judicial debe ejer-
cer una especie de “control de convencionalidad” entre las
normas juridicas internas que aplican en los casos concretos
y la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, tarea
en la que debe tener en cuenta no solamente el tratado sino
también la interpretacién que del mismo ha hecho la Corte
Interamericana, intérprete Ultima de la Convencién Americana
(Fallos: 330:3248, considerandos 20 y 21).

Mas adelante, en el considerando 10, se refiere y anticipa lo siguiente:

... la sentencia dictada por la Corte IDH en el caso “Trabaja-
dores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros) vs. Per(”,
del 30 de noviembre de 2007, ha subrayado que los érganos
del Poder Judicial debian ejercer no solo un control de cons-
titucionalidad, sino también de “convencionalidad” ex officio
entre las normas internas y la Convencién Americana, eviden-
temente en el marco de sus respectivas competencias y de las
regulaciones procesales correspondientes.

También aclaré que esta funcién no debia quedar limitada
exclusivamente por las manifestaciones o actos de los accio-
nantes en cada caso concreto, aunque tampoco implicaba que
ese control debia ejercerse siempre, sin considerar otros pre-
supuestos procesales formales y materiales de admisibilidad y
procedencia de este tipo de acciones.

(286) CSJN, "Videla, Jorge Rafael y Massera, Emilio Eduardo s/ Recurso de casacién”,
31/08/2010, Fallos: 333:1657, decision suscrita por R. Lorenzetti, E. Highton de Nolasco, J. C.
Maqueda y E. Raul Zaffaroni.
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En el considerando 12 de la causa "Rodriguez Pereyra”®” se ha puesto
de manifiesto:

... los 6rganos judiciales de los paises que han ratificado la Con-
vencién Americana sobre Derechos Humanos estén obligados a
ejercer, de oficio, el control de convencionalidad, descalificando
las normas internas que se opongan a dicho tratado. Resultaria,
pues, un contrasentido aceptar que la Constitucion Nacional
que, por un lado, confiere rango constitucional a la menciona-
da Convencién (art. 75, inc. 22), incorpora sus disposiciones al
derecho interno y, por consiguiente, habilita la aplicacién de
la regla interpretativa —formulada por su intérprete auténtico,
es decir, la Corte Interamericana de Derechos Humanos— que
obliga a los tribunales nacionales a ejercer de oficio el control
de convencionalidad, impida, por otro lado, que esos mismos
tribunales ejerzan similar examen con el fin de salvaguardar su
supremacia frente a normas locales de menor rango.

En el caso "Arce”,?®® respecto del alcance de los precedentes de la Corte
IDH, se sostuvo lo siguiente:

... corresponde que en el ejercicio del “control de convencio-
nalidad”, la justicia argentina adecue sus fallos a los expresos
términos de la sentencia de la Corte Interamericana que, més
alla del caso especifico en que fue dictada, ha compelido al Es-
tado a adoptar diversas disposiciones de derecho interno de
conformidad con el art. 2° de aquel instrumento internacional.

8.7.2. Opinién

En primer lugar, la Argentina se ha comprometido a cumplir con la deci-
sion de la CIDH en todo caso que sea parte. Asi se dispone en el art. 68,
primer apartado, de la CADH que goza de jerarquia constitucional (art. 75,
inc. 22 CF).

(287) CSJN, "Rodriguez Pereyra, Jorge Luis, y otra ¢/ Ejército Argentinos s/ Dafos y per-
juicios”, 27/11/2012, R.401.XLIII, con los votos de R. Lorenzetti, E. Highton de Nolasco, J.
C. Maqueda y E. R. Zaffaroni; voto concurrente de C. S. Fayt y disidencia de E. S. Petracchi.

<
c

(288) CSJN, “Arce Diego Daniel s/ Homicidio agravado”, 05/08/2014, A.1008.XLVII, fallo sus- g

cripto por Lorenzetti, Highton de Nolasco, Fayt, Maqueda y Zaffaroni, por remision al Dicta- ]

men de la Procuracion General (punto VI), A. Gils Carbs.
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En segundo lugar, la jurisprudencia elaborada por la Corte IDH sobre las
reglas de la CADH constituye una linea maestra u orientacién general; sin
embargo, dado que en el Estado constitucional no existe ningun tipo de
absolutismo, todo ello es reducible a la siguiente formula primigenia: “vin-
culatoriedad potencial”,®? pero sometida a racionalidad exigible para
todo acto del gobierno constitucional republicano.

Por dltimo, en otro escrito se han manifestado objeciones sobre el control

> asi planteado, sin convocatoria

judicial de constitucionalidad de oficio;*
Util o emplazamiento a las partes del proceso, no guarda conformidad
con las reglas constitucionales. También en esta pieza se expresan nuevos
reparos sobre la discrecionalidad abierta judicial en materia de control de
constitucionalidad (ver subseccién 5.3). Todas esas palabras deben exten-
derse al control de convencionalidad —ejercido judicialmente— de oficio,
que sin audiencia a las partes para ser oidas no deberia prosperar, por no

tener conformidad con el art. 18 CF y el art. 8°, inc. 1, CADH.

8.8 | Sobre la objetividad
de los derechos fundamentales

Un objeto mundano complejo es aquel que tiene dos o més componen-
tes.®" Los derechos fundamentales son un ente que se inserta en el estado

272 Todos los derechos fundamentales se estructuran

de cosas mundano.¢
con un nucleo y una periferia; ergo, son objetos complejos. Sin embargo,
los objetos complejos no son susceptibles de recibir cualquier cambio.
Hay variaciones estructurales, composicionales, en el entorno o en sus me-
canismos que hacen perder la idea de complejidad y, por ende, del objeto
observado o comprendido. Se trata de una concepcién elementalisima,

pero que posee una fuerte dimension didactica.

(289) RosatTi, Horacio D., et al., Derechos humanos en la jurisprudencia de la Corte Suprema
de Justicia de la Nacién (2003-2013), Bs. As., Rubinzal-Culzoni Editores, 2013, p. 98.

(290) Ferrevra, RauL G., Notas sobre Derecho Constitucional y garantias, Bs. As., Ediar, 2001,
pp. 264/271.

(291) Bunge, Mario A., Diccionario de Filosofia, México, Siglo XXI, 2001, pp. 196/198.
(292) RasiNoviCH-BERKMAN, RicARDO, s Como se hicieron los Derechos Humanos? Un viaje por

la historia de los principales derechos de las personas, Vol. 1: “Los derechos existenciales”,
Bs. As., Didot, 2014.
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La pura existencia de un nucleo presenta la idea de una parte intangible
e indisponible. Dada la complejidad en el nivel de organizacion u orde-
nacién del derecho fundamental, no debe procederse a cualquier tarea
configuradora. En otras palabras, en la dialéctica del Estado constitucional
hay cambios que pueden suscitar su desfiguracion anatémica y, en conse-
cuencia, su pulverizacién inmediata. Piénsese, por ejemplo, en el cuerpo
humano: jpodria existir sin el corazén? No me refiero solo a “la memo-
ria del corazén [que] elimina los malos recuerdos y magnifica los buenos,
y que gracias a ese artificio logramos sobrellevar el pasado”.?¥ Aunque
deseemos demorarnos en el goce de la “memoria”, me refiero, también,
al corazén entrevisto en la organizacién, fisiologia y morfologia del ser
humano; sin dicho érgano, pues, no habria vida. Del mismo modo, a los
derechos fundamentales se les debe reconocer constitucionalmente un
corazén que no debe ser lesionado. Un manto de intangibilidad del nu-
cleo esencial de los derechos fundamentales.

Tal como ya se ha planteado, la CF confiere reconocimiento a un “noneto”
de derechos. No tengo dudas de que sin derechos civiles, ambientales y
politicos no habria comunidad estatal, como tampoco las tengo respecto
a que sin derechos econdmicos, sociales y culturales o, mejor dicho, sin un
nivel minimo de realizacion de estos, no habria posibilidad alguna de cier-
ta igualdad en el disfrute de bienes y riqueza en la comunidad organizada
de individuos. La CF ha receptado, desde 1853, una regla magnifica sobre
la materia; hija, en buena parte, de la pluma de Alberdi. Se ordena en el
art. 28: "Los principios, garantias y derechos reconocidos en los anteriores
articulos, no podrén ser alterados por las leyes que reglamenten su ejer-
cicio”. De dicha regla se infieren una serie de cuestiones que se tratan a
continuacioén:

1. Los derechos fundamentales, en principio, deben tener realizacién automatica®?
e integral. En la significacién del enunciado “no podran” corresponde derivar

(293) Garcia MArauEz, GABRIEL, El amor en los tiempos del célera, Bs. As., Sudamericana, 1985,
pp. 141/142.

(294) En 1897, Joaquin V. Gonzélez dijo, en una de las afirmaciones dogmaticas condensadas
maés divulgadas en la historia del saber juridico constitucional de la Argentina, que: “No son,
como puede creerse, las declaraciones, derechos y garantias simples férmulas tedricas: cada uno
de los articulos y clausulas que las contienen poseen fuerza obligatoria para los individuos, para
las autoridades y para toda la Nacién. Los jueces deben aplicarlas en la plenitud de su sentido,
sin alterar o debilitar con vagas interpretaciones o ambigliedades la expresa significacion de su
texto. Porque son la defensa personal, el patrimonio inalterable que hace de cada hombre,
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que no necesariamente seran reglamentados; la formulacién no dice “deben ser
reglamentados”. El mandato se dirige al supuesto de que la autoridad estatal lo
reglamente; alli se encuentra el limite.

2. Todos, individuos y autoridades, objetivamente, se encuentran obligados a
respetar “los principios, garantias y derechos”, y, en su caso, estimularlos y fo-
mentarlos. No hay sitio para una comunidad organizada que enuncie derechos
fundamentales y al mismo tiempo no se cumplan.

3. Las constituciones deparan estatus a los derechos fundamentales; sin embar-
go, las idealidades textuales no se pueden hacer cargo del “mal caracter” de
las autoridades publicas —por no decir, la corrupcion—, que muchas veces las
despedazan con sus conductas basadas en anomia patoldgica. Asi, los dere-
chos fundamentales quedan en doliente papel.

4. Vale senalar que el deber de obediencia se cristaliza en la esfera de competen-
cias de los servidores publicos, y también de cada individuo de la comunidad.

5. La misma regla —art. 28 CF— abre la puerta para reglar los derechos funda-
mentales. Se dice, en dicha inteligencia, que son relativos o se postula su de-
finicién como tales. Relativos, entonces, porque se refieren y relacionan con el
sistema que les confiere reconocimiento, el de la Constitucién federal. Por de
pronto, la cotizacion juridica de los derechos fundamentales, por imperio del
art. 28 CF, es relativa: solo pueden ser justificados en el marco de referencia
positivamente validado por la Ley Fundamental.

6. La relatividad de los derechos fundamentales es una propiedad secundaria; la
primaria reside en la autorrealizacion segura. Es decir, pueden ser reglamenta-
dos, a veces es necesario que suceda, aunque puede no suceder porque son
de realizacién automatica, sin intermediaciones de la palabra del poder publi-
coy ella es, como se afirma, su propiedad primaria.

7. Con respecto a las leyes que reglamenten su ejercicio, se entendera que alteran
el derecho fundamental cuando, por ejemplo: a) dafan su estructura; b) des-
componen sus mecanismos; ¢) cambian su ordenacion u organizacién basica; o
d) trastornan o perturban su entorno. Cualquiera de estas alteraciones lesiona,
en términos constitucionales, irremediablemente, el corazén del derecho fun-
damental.

8. En otro sitio se ha definido al estandar de racionalidad para la funcién consti-
tucional en el gobiermno republicano.? El ejercicio racionalmente justificable
que alli se detalla, en clave normativa, para garantizar la Constitucién en su
comprension interna se proyecta hacia el Estado.

ciudadano o no, un ser libre e independiente dentro de la Nacién argentina”, en GoNzALEz,
Joaauin V., Manual de la Constitucién Argentina, 13% ed., Bs. As., Estrada, 1900, pp. 86/87.

(295) Ferrevra, RaUL G., Fundamentos constitucionales, Bs. As., Ediar, 2013, pp. 247/248.
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9. Paginas atras (5.4.2. "“Configuracién y cotizacién normativa”) se ha hecho refe-
rencia al “requerimiento de racionalidad” en el apropiado ambito de la com-
prension externa de la CF y su ligamen con el Estado. Para la reglamentacion
de los derechos fundamentales en el Estado constitucional se ha de adoptar
semejante racionalidad que a la adoptada en el marco de la “regla sobre la
subordinacion”. @

10. En el derecho constitucional vigente en los Estados soberanos de América del
Sur, la Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 posee también
un cotizado ejemplo de formulacién normativa, a saber:

ARTICULO 6°.- A Constituicdo poderd ser emendada mediante
proposta: (...) § 4° - N&o seré objeto de deliberacdo a proposta
de emenda tendente a abolir (...) IV - os direitos e garantias
individuais.

8.9 | Resumen

Toda justificacién ha de consistir en generar o proporcionar razones para
las acciones humanas. Siempre la nocion de justificacién es relacional; por
ejemplo: DF justifica a CF, sitio en el que “"DF” son nuestros conocidos
derechos fundamentales y “CF” las partes restantes de una constitucién
maés ligadas a fijar o determinar formas o procesos constantes.

Los textos constitucionales imponen a los poderes constituidos infinidad
de "obligaciones de hacer” o “prestaciones” en materia de derechos fun-
damentales; por ahora se trata de una materia en débil desarrollo. Los
fondos publicos que se disponen en el Tesoro de la comunidad son el mar-
co mas previsible para adjudicar y desarrollar derechos fundamentales;
en particular, econémicos, sociales y culturales. En este sentido, la deuda
publica o deuda soberana del Estado conspira con rigidez contra las posi-
bilidades de desarrollo de los derechos fundamentales.

Todos los despliegues evaluados en parrafos anteriores persiguen la con-
crecion vy satisfaccién de los derechos fundamentales, porque ellos son
—sin dudas— la justificacién del convivir pacifico en una comunidad de
ciudadanos. Sin embargo, dicha justificacién, aunque demuestre que los
cursos de accidn son convenientes porque aspiran a la igualdad entre los

(296) BunGE, Mario A., Diccionario de Filosofia, op. cit., p. 178.
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ciudadanos, no alcanza a ser una estrategia del todo eficiente. La realidad
demuestra que los drdenes estatales se caracterizan por encarnar una lega-
lidad prevaleciente, antes que enrolarse en la justificacion creciente de los
derechos fundamentales de sus ciudadanos. Los derechos fundamentales
justifican al Estado constitucional. En definitiva, aunque no logren por com-
pleto ni a cabalidad el cometido de sus fines, son su “fundamento razén”.

9 | Comentarios finales

91|

Los animales se encuentran en el mundo; probablemente sean “felices
mientras tengan salud y suficiente comida”.?”” El hombre, en forma bien
diferenciada y distinguida de aquellos, pretende la comprensién y segura
observacién mundana. El hombre, con la guia de su razén siempre im-
perfecta y el respaldo en su experiencia siempre susceptible de verifica-
cién, intenta ejercer y desarrollar cierto tipo de dominio sobre el mundo
para que este sea, quizd, méas acogedor y también objeto de transfor-
macién. La naturaleza, en suma, configura un mundo dado o presentado
al hombre; este, con sus invenciones cientificas o tecnoldgicas trata, en
general, de mejorar las condiciones iniciales al construir otros “mundos
artificiales”.®® El Estado, el Derecho y la Constitucién son entes artificia-
les; también, naturalmente, la asociacion que da lugar a la mancomuni-
dad: “Estado constitucional”.

El orden natural, si acaso fuese tal, no requiere procesos de control, pero
puede producir, ciertamente, situaciones de encantamiento al espectador
o a quien realice o intente su compresion. Por el contrario, el orden social,
inventado por el hombre, si requiere procesos de control. Sin embargo, las
ordenaciones fundamentales desarrolladas por los artificios para el control
social creados por él no deberian producir encantamiento acritico, porque
al no ser objetos naturales siempre reflejan una serie de relaciones de fuerza
en constante cambio. Identificar la desigualdad de los hombres reviste tarea
prioritaria en el examen del origen y desarrollo del Estado constitucional.

(297) RusseLL, BERTRAND, La conquista de la felicidad, Debolsillo, Barcelona, 2003, p. 21.

(298) Bunce, Mario A, La ciencia. Su método y su filosofia, Bs. As., Siglo Veinte, 1997, p. 9.
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La naturaleza de la determinacién fundamental sobre la construccion y ar-
quitectura de un Estado constitucional responde a la politica y a las relacio-
nes de fuerza engendradas y que se ejercen, por eso, con suficiente hege-
monia. La definicion sobre la arquitectura estatal tiene caracter preliminar;
dicha determinacion fundamental consiste en una resolucién que la comu-
nidad de ciudadanos adopta entre la pluralidad de alternativas que en la
realidad se ofrecen. La aludida determinacion fundamental, construida por
los ciudadanos, en lainteligencia de que el pluralismo es la propiedad indis-
putable y sefialada de esa asociacion ciudadana, plantea los objetivos, traza
el programa, genera el plan y los procesos; empero, la edificacion juridica
del Estado constitucional mantiene con la determinacion politica iniciadora
una relacién que rige toda la construccion y luego de su finalizacion aguar-
da, con firmes expectativas, su dominio.

Apropiadamente, pues, cada Estado tiene una historia detras y cada historia
estadual es Unica. Para la vida de los hombres una forma de ordenacién es
absolutamente necesaria para el control responsable de la paz, aunque esa
forma no imponga necesariamente un Estado. Aungue se ha asumido que
el término “Estado” fue introducido en la literatura por Maquiavelo en el
siglo XVI'y que Cicerdn en el siglo | a.C. ya habia anunciado que “la cosa
publica es lo que pertenece al pueblo”,? en las lineas que anteceden la
mancomunidad de individuos, cuya descripcién es objeto de estudio,
se corresponde con la reunién contemporanea constituida y expresada en
pleno desarrollo del siglo XXI y su correspondiente gestion o realizacion
publica.

9.3 |

En las estructuras argumentales anteriores —en especial, en la seccién 3—
se describe la posicidon del Estado y sus elementos al privilegiarse su
examen estructural. Se plantea claramente la funcién “escénica” que
cumple el territorio. Al mismo tiempo, se adquiere un compromiso se-
guro con la ciudadania real, antes que la meramente formal. Por fin, en
relacion con el poder, se describen sus dos presentaciones en el Estado
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constitucional, ora como poderes constituyentes, ora como poderes
constituidos.

El artificio constitucional constituye el cuarto elemento del Estado. Se ilus-
tra un enfoque original: la conexion de la Constitucién con el ente que
fundamenta, el Estado. Las construcciones dogmaéticas, en general, se de-
tienen en la evaluacion interna del objeto. Aqui, sin desdenar dicha pers-
pectiva de la Constitucion, se la vincula en sus tareas de fundamentacion,
ya sea como raiz del orden juridico estatal, ya sea como justificaciéon del
mismo orden.

9.4 |

Significativamente, el derecho que emana de la Constitucién, o cuya valida-
cién ella con la més alta jerarquia promueve y protege, comprende el cuar-
to elemento, definido o caracterizado como fundamental del derecho del
Estado. Porque el poder, la energia para mandar y ordenar, debe ser cana-
lizado. El poder canalizado con participacién de los individuos que quedan
sometidos al orden arroja, como resultado, la Constitucién. La dogmética
sobre el derecho constitucional resultante no puede configurar otro estado
de cosas que una teoria del Estado constitucional.

El Estado argentino se encuentra fundamentado constitucionalmente por
la suma regla més antigua de las sudamericanas que gozan de vigencia:
la federal de la Argentina (1853-60). Al igual que todos los Estados de

|u

América del Sur, la Argentina “ordena” su vida “estatal” por intermedio
de una Constitucién. En el caso de la Argentina, el artificio fue inventado
en 1853 e impuesto desde entonces. La Constitucidon nacié a mediados
del siglo XIX en el marco de un débil, fragmentado y casi inexistente con-
tractualismo comunitario; sin embargo, transcurridos més de 160 afios, sus
determinaciones abstractas, abiertas y concisas, amén de sus reformas, la
han convertido en un bien comunitario indispensable (mejor dicho: “un
bien juridico de naturaleza colectiva”)®® para que cada individuo pueda
disefar el plan de vida que le plazca y desarrollarlo, reformarlo, con total

libertad, sin interferencias. En principio, no existe otro “Estado” que no

(300) BiparT Campos, GErMAN J., La Constitucion que dura 1853-2003 - 1994-2004, Bs. As.,
Ediar, 2004, p. 22.
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se encuentre “constituido” por la respectiva “Constitucidon”. jNo deberia
existir vida estatal fuera de la “Constitucion”, pero existe!

Como se ha sostenido, todo el Estado se encuentra constituido por la
Constitucién porque ella canaliza, mejor dicho, envasa y contiene las de-
terminaciones politicas fundamentales establecidas por los individuos que
integran la comunidad estatal. Todo el derecho del Estado debe ser dere-
cho autorizado por la Constitucién, excepto algunos casos de emergencia
politica, econdmica y financiera que suelen quedar irracionalmente por
fuera de ella.

Pese a todas las ilusiones sobre la igualdad y la solidaridad, en el Estado
constitucional, fundamentalmente, se comprende y experimenta la liber-
tad. El mundo del Estado constitucional resulta el mundo de individuos
que son o persiguen ser igualmente libres, porque, al fin y al cabo, la “his-
toria del mundo es la historia de la libertad”. %"

9.5 |

Que el Estado posea una Constitucion para ordenarse, o darse una Cons-
titucién para organizarse, condensa la afirmacién basica de esta leccion,
es decir, determinar la relacidon entre el ente comunitario y uno de sus
constituyentes que traza y desarrolla sus “fundamentos”; dicho de otro
modo, la constitucidn o los fundamentos constitucionales del Estado.

Una Constitucién que “ordena” no compromete la idea de su realizacién
completa y perfecta. Su falta de completitud o reduccién es un defecto
del proceso de la realizacion del derecho constitucional en el Estado. Al
mismo tiempo, su progreso resulta proporcional al real desempefio de la
diada “libertad ciudadana” y “poder publico”, siempre tensionados, por
lo general, en desmedro patético de la primera.

En el Estado ordenado u organizado con fundamentos en una Constitu-
cién, su constitucionalizacidén nunca es cabal ni totalizadora. Las reglas
constitucionales que fundamentan al mencionado Estado prescriben
con bastante suficiencia la subordinacién certera de su orden juridico,
la autorizacién detallada para su cambio formalizado, la distincién de las

(301) Camus, ALgert, Cuadernos. 1942-1951, Bs. As., Losada, 1966, p. 111.
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funciones controladas de sus poderes gubernativos y la notable literatura
sobre la accidon de sus derechos fundamentales. Baste sefialar, por aho-
ra, que la descripcién constituye el resultado de una previa comprensién
analitica que guarda, para cada regla, un rasgo béasico o manifestacién
preferencial de su entidad propia.

En las secciones anteriores no se persigue un tipo ideal de Estado cons-
titucional. Se guarda la expectativa de que la descripcién del “modelo
normativo determinado” pueda ser objeto ulterior de una ampliacién y
tipificacion, por ejemplo, en América del Sur. En este idioma: si los princi-
pios y reglas en cuestion, analizados criticamente para el Estado argentino
y desde el sistema de su Constitucién federal son verdaderamente objetos
que dan lugar a ejemplos de un tipo y todos ellos poseen, en una com-
prension a realizar en otro sitio y lugar, un cierto “aire de familia”.

96 |

Una de las definiciones fijadas por el DRAE sobre “subordinacion” —"Su-
jecion a la orden, mando o dominio de alguien”— deja constancia seman-
tica precisa de cuanto se discute. En efecto, en el Estado constitucional,
la subordinacién del ente a la ordenacién fundamental determinada por la
Constitucién liga con decisién intransigente el propio concepto de Estado.

La regla sobre la subordinacién juridica del Estado por intermedio de cada
uno de los despliegues que la Constitucién dispone (supremacia norma-
tiva, relacion con el DIDH, control de constitucionalidad y rigurosa juridi-

cidad) persigue establecer la certeza, es decir, el “conocimiento seguro”
por parte de la ciudadania y los servidores publicos del campo dominado

por el derecho y del otro campo libre, un mundo sin reglas juridicas.

9.7 |

La Constitucidn es una entidad mundana; no debe ser idolo de ilustracidon
ni ser juzgada como el producto inalcanzable de personas sabias o no
sabias, que en su mayoria han muerto. No obstante, cualquier variacién
debe seguir detalladamente el protocolo establecido en la propia letra
constitucional. Fuera de la canalizacién dispuesta en la Constitucion, no
hay cambio autorizado. La autoridad creada por la Constitucion no debe
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disponer cambios fuera del proceso politico y juridico prescrito en la suma
regla. El cambio es una posibilidad enorme en la vida de los hombres.
Arraigar, entonces, el cambio constitucional a un proceso clave e indispo-
nible consagrado, en modo autorreferente, también confiere certeza en
las relaciones humanas.

9.8 |

Se debe a Empédocles la enunciacién més concreta de la denominada
"doctrina de los cuatro principios duraderos”®® —agua, tierra, fuego
y aire—, aunque la palabra “elemento” no fue utilizada por él sino por

Avristoteles. (%

) La mezcla de los elementos fundantes, en diferentes pro-
porciones, permitia distinguir todo cuanto existe en el mundo natural. En
el &mbito reservado a la cosmologia juridica, la explicacién del universo

"Estado constitucional” se basa en la reunion de sus cuatro elementos.

Paralelamente, una de las reglas constitucionales, la que se apoya sobre
la distincién, con cada uno de sus dmbitos peculiares, autoriza justificar el
siguiente dictamen: toda autoridad se fundaria en un contrato. Por inter-
medio de la regla sobre la distincién se pueden observar y comprender,
por un lado, la arquitectura vertical del poder constitucionalizado en la
creacion e identificacion del derecho (democracia politica) y en la descen-
tralizacién politica (federalismo) y, por otro, la casa comuin, que apoda-
mos "“republica”, en la inteligencia propia del Unico sistema conocido por
estas tierras, el presidencialismo. Distinguir, pues, es una tarea compro-
metida con la justificacién por la cual unos hombres van a mandar a otros
y estos tendran que obedecer. El camino es desparejo, pero tiene que ser
transitado sin fruslerias, porque este modelo funciona si a todos se les
asegura auténticamente la participacién y que, llegado el caso, también
podran ser gobernantes. La distincidon entre gobernantes y gobernados
es clave, pero no debe ser vitalicia para todos los que ejercen la autori-
dad publica, porque la democracia politica, los procesos de descentrali-
zacién, "la casa republicana” y el sistema de gobierno tienen justificacién
a condicién de que el grueso de sus enunciados sean compatibles con la
naturaleza indeterminada de la vida humana y su segura finitud.

(302) FerraTER MORA, JosE, Diccionario de Filosofia, Barcelona, Ariel, 2009, pp. 987 y 997.

(303) RusskeLL, BERTRAND, Historia de la filosofia occidental, t. |, Barcelona, Austral, 2013, p. 108.
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Los derechos fundamentales, pues, constituyen reglas o lineas significa-
tivas para la accion estatal y ciudadana. En el cuerpo de la Constitucién
federal de la Argentina encuentran reglamentados los siguientes: derecho
a la vida, derecho de libertad, derecho de igualdad, derechos politicos,
derecho de propiedad y funcién social, derechos sociales, derechos de
incidencia colectiva y el contrato generacional ambiental. A esta compo-
sicién semantica se unen los “derechos no enumerados”; con igual jerar-
quia constitucional, al “noneto” de derechos descrito se vinculan, desde
luego, los derechos cuya nomenclatura yace en los catorce instrumentos
que gozan de la mayor estatura juridica en la Argentina.

Unos (el “noneto” descrito en la Constitucion federal) y los otros (descritos en
los instrumentos internacionales sobre derechos humanos que gozan de je-
rarquia constitucional, en las condiciones de su vigencia) congloban un nue-
vo sistema, el sistema de la Constitucién federal de la Argentina. En su con-
junto intentan justificar el accionar del Estado y el de los ciudadanos entre si.

9.10|

El poder del Estado es un poder sobre los hombres. El papel del Estado es
el de proteger (y fomentar) la “riqueza total” ®* (bienes maés servicios) de
los individuos que integran una comunidad. Desde otro angulo, se puede
proveer otra idea muy simplificada del Estado constitucional; en efecto,
quizé podria ser comprendido como un enorme, gigantesco rompecabe-
zas, cuyos objetivos pueden ser resumidos en proteger o alentar las si-
guientes cuestiones:

1. la educaciény la cultura;
2. lasalud;
3. laeconomiay las finanzas; y

4. la politica, con apego al ambiente en que sus miembros desarrollan su vida y
también lo haran las generaciones futuras. %

(304) Ver BunGg, Mario A., Filosofia politica..., op. cit., p. 333.

(305) Mario Bunge sugiere que todo adulto responsable posee intereses de cinco clases, aun-
que en proporciones diferentes, tal como puede verificarse a partir del esfuerzo, los recursos o
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Muchos de los arquitectos o constructores del rompecabezas han muerto.
El disefio original contiene algunas lineas que hoy provocan rechazo, des-
dén o anomia, o emplean “un lenguaje asaz diferente del que hablamos
ahora”;® otras, la mayoria, ejercen atraccion porque su cotizacién ase-
gura determinado espacio de libertad, cierta igualdad y una fragil e inasi-
ble solidaridad. Al mismo tiempo, el rompecabezas quiebra, dana, rompe
o altera el propio concepto original de rompecabezas porque no tiene
una Unica ordenacién de los millones de sus piezas genuinas, valiosas
y originales; no hace falta decir que estas no se encuentran numeradas,
aunque, por lo general, los arquitectos que las disefaron les atribuyeron
"una desigualdad originaria”. Notese que es justicia fundamental predicar
que dicha desigualdad originaria siempre carecié de fundamentacién ra-
cional o evidencias en su apoyo. Desigualdad entre los individuos, por lo
general, atribuible al desarrollo y disfrute de todos los bienes, excepto los
derechos eminentemente politicos, que gozan de cierta equidad.

Todas las piezas, por definicidn original, son iguales politicamente entre si
y todas desean, persiguen con presencia persistente, un sitio en el mundo
o territorio del rompecabezas, porque existen otras desigualdades —apun-
tadas arriba— en el disfrute de otros bienes: cultura, economia y biologia.
En este marco territorial, el poder constitucionalmente fijado en la Ley Su-
prema debe armonizar las piezas, cada dia, cada hora, cada ano, luchando
para conservar el ambiente, profundizar la equidad politica y fomentar la
eliminacién de la desigualdad o alcanzar la socializacién efectiva de los
bienes colectivos. Escrito de este modo, sinceramente, pensar o idear que

el tiempo que las diversas personas emplean en procurar los medios para satisfacerlos. Propo-
ne la siguiente tabla. 1) Ambiental: un entorno rico, diverso y seguro; 2) Biolégico: seguridad,
buena salud y alimento; 3) Econdmico: eficiencia, recompensa, seguridad laboral; 4) Politico:
poder, buen gobierno, libertad y 5) Cultural: conocimiento, belleza, educacién. V. BUNGE, MARIO
A., Filosofia politica, op. cit., p. 138.

(306) Boraes, JoraE Luis, “La Biblioteca de Babel”, en Ficciones, en Obras completas, op. cit.,
p. 467. Sobre la lengua constituyente, articulada por los arquitectos del pasado, Ricardo Ra-
binovich-Berkman ha sefialado recientemente: “... Es una Constitucion [la federal] con la cual
hay que tener cuidado al regalarla a amigos extranjeros. Por ejemplo, si se la regalamos a un
amigo sueco, seguramente se espante al encontrar frases como ‘En la Nacién Argentina no hay
esclavos: los pocos que hoy existen quedan libres desde la jura de esta Constitucion; y una ley
especial reglaré las indemnizaciones a que dé lugar esta declaracién’. Tendremos que aclararle
rapidamente, ante su gesto de horror, que ya no habia esclavos en 1994, pero que por un pacto
se acordd mantener intacta una parte de la Constitucion de 1853, tiempo en el que si habia
esclavos” (version taquigréfica provisional del “Encuentro a 20 afios de la Constitucion refor-
mada”, organizado por la Defensoria del Pueblo de la Ciudad de Buenos Aires, 25/8/2014).
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las reglas examinadas en esta pieza —cuya metéfora, parcial o totalmente,
acaso pudiese ser dirigida al Estado constitucional— solucionen el asunto
requeriria no solo de servidores publicos eficaces, sino también de “des-
cifradores ambulantes” ) a tiempo completo, que solamente existen en
la prosa de la ficcion. Con méas modestia, por tanto, queda para la prosa
del derecho constitucional determinar marcos para colaborar con las ilu-
siones sobre la esperanza de una convivencia pacifica, en la que todos los
ciudadanos disfruten o puedan disfrutar del casi inalcanzable “bienestar
general”, en una sociedad de ciudadanos iguales no solo en libertad; por-
que, si fuese cierta la anticipacion del poeta —"para todos pan [y] para to-
dos rosas” % [de la libertad], ello significaria que si unos no tienen el pan,
usaran la libertad para reclamarlo y que si, en cambio, solo tienen el pan,
reclamaran por su inherente libertad para controlar a quienes lo produceny
lo reparten, y con seguridad se queden con la mayor parte; acaso, todo.)

El Estado constitucional, quiza, signifique una ideacién infinitamente mas
potente que su apropiada concrecion en la realidad politica comunitaria.
Hace afios se ha dicho que una “Constitucién no hace en absoluto a un
Estado, salvo en la maés estricta significacion literal, un auténtico Estado
constitucional”.®'® En ninguna de las lineas anteriores apelé al juego de
palabras, porque juzgo relevante la cruda descripcién, sin la complaciente
veneracion en que incurren ciertos intérpretes que creen posible un inexis-
tente culto oficial a la Constitucién, olvidando la méas genuina posibilidad
entregada por la sociedad abierta: o todos realizamos el derecho constitu-
cional, o el derecho constitucional es simplemente una nueva forma arbi-
traria e irracional de dominacién. Tampoco ahora jugaré con las palabras.
Bastara, por eso y para finalizar, una afirmacién, con igual pureza tedrica que
la perseguida en la seccidn 1: sin Constitucion, no hay Estado constitucional,
porque las cuatro reglas aqui reportadas fomentan la ilusién de que los ciu-
dadanos sean efectivamente iguales en libertad y el poder constituido cons-
tituya una zona de competencias limitadas sometidas al control racional.

(307) Boraes, JoraE L., “La Biblioteca de Babel”, en Ficciones, Bs. As., Emecé Editores, 1996, p. 467.
(308) ELuarp, Paut, Obras escogidas, Bs. As., Editorial Platina, 1962, p. 80.

(309) Zarraron, E. Raut, “Ciudadania y jurisdiccion en América Latina”, en Contextos, Semi-
nario de Derecho Publico de la Defensoria del Pueblo de la Ciudad de Buenos Aires, n° 4,

2012, p. 27.

(310) LoewensTeiN, Kart, Teoria de la constitucion, op. cit., p. 161.
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