CAPITULO II

El Constitucionalismo y el Derecho Constitucional

“Todo pais en el cual no se respete la division de poderes y los
derechos individuales no tiene Constitucion”

Art. 16 de la Declaracién Francesa de los derechos del hombre y
del ciudadano de 1879

2.1.-El Constitucionalismo: concepto y antecedentes.

El siglo XVIIT puede ser considerado, sin duda alguna, como un crisol en
el que se produjo una intensa y profunda elaboracién de ideas humanistas,
democrdticas y libertarias, concretadas en algunos de los grandes movimientos
politicosociales de ese tiempo.

Tales ideas se acentuaron principalmente en el pensamiento filoséfico y
politico francés, aunque debemos hacer notar aqui que ellas habian
evolucionado institucionalmente a través de los siglos, en forma natural y
espontdnea, como derivacién propia de las costumbres, tradiciones y forma de
vida del pueblo britdnico. Por ello, recalcamos que el importante quiebre
derivado de la Revolucion Francesa, y la elaboracién intelectual efectuada por
sus principales pensadores (Siéyes, Rousseau, Montesquieu, entre otros), no
pueden entenderse desarticulados del cuadro ideoldgico de la época

En ese marco conceptual, diremos que el constitucionalismo es un
movimiento generado en ése siglo, y desarrollado principalmente durante los
siglos XIXy XX, que vincula en modo sustancial a los conceptos de Constitucidn
y Democracia.

La denominacién democracia constitucional designa a la vez una doctrina
politica y cada uno de los regimenes implantados en base a ella durante las dos
dltimas centurias, como una resultante de la democratizacion del
constitucionalismo.

Asi, las democracias propias del constitucionalismo, tienen por base la
vigencia de una constitucion, aunque de especial contenido. En consecuencia, la
doctrina de la democracia constitucional o del constitucionalismo, une
indisolublemente a la democracia y a la constitucién: no concibe a la una sin la
otfra.

Inicialmente, las democracias contempordneas, en coincidencia con el



sentido etimoldgico del término ("Gobierno del Pueblo, por el Pueblo y para el
Pueblo” segln Abraham Lincoln) develaban una concepcién ingenua que atentaba
contra la virtualidad y continuidad del sistema, que radicaba justamente en
identificar el sujeto con el objeto del Poder

De alli la importancia de los principios, fines y técnicas del
constitucionalismo y su ensamble con la democracia y el Estado de Derecho,
caracterizado este Ultimo por Mario Justo Lépez, por poseer una finalidad
personalista, con base en el reconocimiento de la dignidad humana como
"prius", medios genéricos y principistas (soberania del Pueblo, imperio de la ley)
y técnicas juridicas determinadas (Supremacia de la Constitucidn, Distincidn
entre Poder Constituyente y Poderes Constituidos, Legalidad Administrativa,
Control de la Actividad de los Organos Estatales, Alternancia en el Gobierno)

Tal simbiosis invita a enfatizar que la democracia constitucional es
necesariamente, Estado de Derecho, y en sentido material, ya que no es
simplemente una forma de gobierno. La historia, en su constante devenir nos
alerta de que toda accion interhumana exige conduccion, direccién, cohesién e
integracion. Pero reconociendo la conflictividad habitual de esta relacién de
mando y obediencia, es la democracia constitucional la que asume el conflicto e
infenta arribar al consenso en forma participativa y no violenta.

En ello radica la superioridad objetiva del constitucionalismo frente a
otros movimientos que intentaron hasta la fecha racionalizar la realidad
politica; en su aptitud de racionalizar el conflicto mediante reglas claramente
establecidas por los propios actores. Ello ya que las soluciones autocrdticas
intentan suprimir el conflicto, para resolverlo, y en los hechos agravan la
conflictividad hasta limites inimaginables.

La democracia, en cambio, nutrida por la propia virtualidad de la realidad
politica, propone soluciones a través de la competencia pacifica y
orgdnicamente regulada, con precisos limites en la tutela de la dignidad
humana: intenta canalizar el conflicto moldeando el consenso, sin generar el
quiebre del sistema

Puesta la cuestion en sus justos términos, es dable ahora sostener que
la democracia constitucional aparece hoy (ain con todos los defectos que



exhibe), como la forma mds racional y simplificada de institucionalizar la vida
politica, aunando la adecuada estructuracion de los poderes constituidos, con
el pluralismo en la forma del acceso y conduccién del Poder, todo ello sobre la
base del presupuesto de garantia intrinseca de la dignidad humana como valor
esencial a proteger e incrementar.

2.2.- La crisis de los postulados del constitucionalismo clasico.

Creemos importante destacar en forma previa que efectivamente
existen relaciones entre las distintas etapas de elaboracién doctrinal del
constitucionalismo, directamente imbricadas con el desarrollo que en igual
sentido tuvo el sistema de derechos humanos.

Sea cual fuere la visién de éste andlisis, el mismo no podria - a nuestro
entender - prescindir del sustrato democrdtico en que estas relaciones deben
ser analizadas, ya que aun en crisis, la democracia resulta ser una conquista
historica de la que un andlisis actual del sistema constitucional no puede
prescindir

Respecto de los contenidos del constitucionalismo cldsico, es dable
enunciar que se nutre ademds de los ya expuestos, por los aportes que
brindaron las doctrinas "francesa” y "alemana”.

Con respecto a la doctrina francesa, ella se hizo presente en el periodo
"decimondnico" del Estado de Derecho desde su doctrina de las libertades
publicas. Esta doctrina, de raigambre en la posicion iuspublicista de ese pais e
indudable influencia en el constitucionalismo occidental, aparece por primera
vez en el art. 9 de la Constitucion Francesa de 1793, que se expresa en este
modo:

“La loi doit protéger la liberté publique et
individuelle contre |'oppresion de ceux qui gouvernent"

Tal idea central, no se aleja del concepto que - aceptando los planteos
Tusnaturalistas sobre los derechos humanos que habian servido a la burguesia

1 La ley debe proteger la libertad plblica e individual contra la opresién de aquellos que gobiernan. Fuente "Les
Constitutions de la France" Ed. Dalloz, Paris, 1989. Asi, se menciona en la obra citada que la Constitucién de 1793, al
igual que la de 1791 precedié de una declaracién de derechos, acentuando esta Ultima, la regla de legalidad en el orden
institucional. Es del mismo periodo el denominado "proyecto girondino"(febrero de 1793) que nunca llegé a concretarse
en texto sancionado.



para conquistar el poder, involucra el planteo positivista a fin de su
consolidacién.

Habia que preservar, en tal circunstancia y frente a la accién del Estado,
una esfera de actuacion del individuo, exigiendo al propio tiempo de aquél, un
rol determinado, sujeto a las debidas garantias jurisdiccionales. Por ello, su
fundamento ideoldgico, resulta ser el liberalismo, y su fundamento politico, la
democracia formal.

Es como derivacién de las ideas expuestas que enuncian los
constitucionalistas franceses mds prestigiosos, al principio de la libertad , que
enmarca al primero de los derechos del hombre. Asi el art. 4 de la declaracion
de derechos, considera a la libertad en este contexto, como la posibilidad de
hacer todo aquello que no le estd prohibido

Sefiala la generalidad de la doctrina la circunstancia de haber cumplido
la categoria de /ibertad publica (entendida como una positivizacion de los
derechos naturales) con su misién histérica, pero que no parece capaz de
explicar todo el posterior proceso de evolucion de los mismos.

Adentrdndonos en la doctrina alemana, infroductoria de la tesis del
derecho publico subjetivo, resulta ser ésta la otra respuesta del liberalismo
burgués al nuevo proceso de conceptualizacion de los derechos y libertades.

Asi como la anterior categoria de libertad publica, esta dltima responde
también a determinados planteos politicos y concretos intereses.

Sostenia en el punto Thering, que sdlo puede convertirse en derecho
aquello que puede ser realizado. Lo que no puede realizarse nunca podrd
convertirse en derecho.

De ello se deriva que el sistema juridico convencional ha sido disefiado
con prevision de acciones tuitivas para proteger a quien ha sido afectado
arbitrariamente en el goce de su derecho

En suma, quien se encuentra gozando de sus derechos y en esas
condiciones es turbado, tendrd una accion tutelar en justicia.

No hay duda entonces que el sustrato de proteccién de estos derechos
de la primera generacion se encuentra en el concepto de interés juridicamente
tutelado.

O sea que - desde esta optica - el Estado otorga al individuo una
titularidad juridica publica, lo que implica finalmente el reconocimiento de
aquellos derechos publicos subjetivos desde los que el individuo puede
relacionarse con el Estado.

En definitiva, y desde las estructuras sefialadas, podriamos decir que el
rol de los derechos humanos de la primera generacion, y del constitucionalismo



cldsico, en particular dentro de la democracia liberal, mas que un espiritu
transformador, posee una funcién prioritariamente garantista, Lo que ho
implica negar una posibilidad de motorizacion que haga derivar de esta funcion,
un rol movilizador. Ello fue lo que en definitiva, permitiéo generar, a partir de
los modelos liberales, los ulteriores esquemas social demécratas, como se vera
mas adelante

En este sentido expresa Ara Pinilla, que en este periodo, el Estado "se
convierte en un simple drbitro de los intercambios sociales que, como tal,
llevado por su pretension facilitadora, se autoaplica el principio de no-
interferencia. Y la legitimidad, mediante su identificacién con la legalidad, se
sacraliza en su aspecto puramente procedimental”

Asi, y entre nosotros, la constitucién primigenia de los argentinos (1853)
rescata el modelo demoliberal post-revolucionario en el que la "libertad" es
concebida como un "prius" siendo, como es caracteristica en el modelo
comentado, principio base de la actuacién en materia de derechos humanos, con
un claro marco normativo en los articulos 19 (reserva constitucional y limitacién
del poder del Estado) y 16 ( que consagra la igualdad ante la ley). En
consecuencia, nuestro originario estatuto constitucional, reproduce las reglas
de actuacion que, a nivel universal, destacaba esta primera generacion de
derechos, segln ya se analizé.

2.3.-El constitucionalismo social y sus repercusiones en el sistema

Sabido es que a partir de la segunda post-guerra, el capitalismo, como
sistema, necesité de un "nuevo modo" de Pacto social para implementar las
estrategias econdmica, requeridas a esta altura de la cuestion como una
cuestidn de supervivencia

En el disefio de esta nueva estructura, los dirigentes de los asalariados
constituidos en sindicatos, aceptan dirimir sus reclamos en base al denominado
"convenio colectivo de trabajo", relegando, dentro del sistema capitalista, su
rol en la "lucha de clases".

El Estado, por su parte, ofrece subvenir a una serie de necesidades
minimas del trabajador; y el empresario aparece como en condiciones de
producir, alimentando al sistema, a partir de este nuevo marco convencional, en
condiciones que - de modo perspectivado - merituarian la existencia de un
capitalismo , nutrido de vertientes solidarias .



Debe ser puntualizado en este sentido, que normativamente, el proceso
de "positivizacién constitucional" de las pautas de tal nuevo acuerdo, con inicio
en la Constitucion mexicana de 1917, ha concluido su legitimacién entre
nosotros, con la reciente reforma constitucional de 1994, que ha venido a
sanear el viciado e inconstitucional proceso reformador de 1957, que gener¢ el
por todos conocido articulo 14 "bis" o "nuevo”.

El sustrato de la "solidaridad" se habia adherido al primigenio de la
"libertad" a fin de intentar la superacion de la regla de la "igualdad formal" o
"igualdad ante la ley" y un nuevo modo politico y social afianzaba a la
democracia que, como sistema, seguia acompafiando al capitalismo,
reacondicionado a partir de los aportes del modelo Cldsico-Keynesiano,
apareciendo a partir de este momento las vinculaciones entre economia y
derecho con decidida nitidez.

Esta pauta de "solidaridad", integradora, a partir de la nocién de norma
programdtica, instada luego de la reunién de los constituyentes mexicanos, el
Iro. de diciembre de 1916, termina de definir el perfil unificador de las dos
generaciones estudiadas de Derechos Humanos y la democracia constitucional
en sus dos vertientes (propiciadora de la libertad y solidaria en su definicién)..

Evidentemente, la terminologia de este tipo normativo, aparecié desde
su inicio al menos como preocupante, ya que no se ajustaba técnicamente a las
reglas ya enunciadas del derecho publico subjetivo y la libertad publica, los
teoricos de esta nueva generacion de derechos indicaban la necesidad de
rescatar los aportes de este tipo de estructuras, ya que sus valores, principios
y normas, significan ideales por los que se debe luchar incansable e
irreductiblemente, a sabiendas de que han permitido - o al menos ello han
intentado - articular los valores de la solidaridad con los principios de la
democracia liberal.

Desde la teorizacion, se acondiciond la nueva realidad social,
ajustdndosela técnicamente al modelo. Para ello, fue vital la implementacién del
concepto de "norma programdtica" que permitié delinear la obligacién que el
Poder Publico contraia hacia el habitante de la democracia con nuevo "pacto
social" que - sin abjurar de las reglas bdsicas del Estado de Derecho - incluia
un contexto de nuevas valoraciones positivizadas, que debian ser actuadas por
gobernantes y gobernados

A fin de afrontar este nuevo disefio, es bueno recurrir a los andlisis
técnicos que han intentado clarificar la cuestion. Asi Vanossi nos ensefia, al
clasificar las "normas constitucionales", el valor y funcién de cada una de ellas
en la dindmica constitucional. Abordando el concepto de " norma programdtica",



enfatiza que ellas pueden cumplir dos funciones, a saber:

1. Las dirigidas a los Poderes Politicos del Estado: que son
normas "directivas" pues establecen o indican los objetivos
inmediatos del accionar de esos Poderes Politicos

2. Las dirigidas a los intérpretes en general, y al Poder
Judicial, en particular: éstas son reglas de interpretacion o
normas interpretativas, ya que prescriben los fines "mediatos"
que el Estado debe perseguir por medio de sus drganos.

Como manifestacion de la "policia del Trabajo" la gama de derechos
sociales implican una notable ampliacién de los roles del Estado en su funcién
tutelar del trabajador, como asimismo una restriccion de los derechos
individuales de quienes son patrones, en beneficio del trabajador.

A partir de ello, es interpretacién conteste entre nosotros, que la norma
constitucional que consagré los ‘"derechos sociales" posee cardcter
predominantemente programdtico, lo que significa que para que los habitantes
puedan "actuarlos" (desde la perspectiva de las reglas de la libertad puiblica y
el derecho plblico subjetivo) y los jueces aplicarlos, es necesario el dictado de
leyes reglamentarias o el cumplimiento de pautas de nuevos mandatos de
valoracion, o armonizacion, ineludibles para los Poderes Publicos a que ellas se
refirieron.

Al ocuparse del marco que ofrecié el art. 14 "bis" desde el
constitucionalismo argentino, y ante la pregunta de cual es el valor que tales
cldusulas poseen en la dogmdtica constitucional Argentina, Vanossi responde
con la enunciacién de las dos especies de cldusulas que encierra el género de
las normas programdticas :

1. Respecto de las ‘"directivas”, indica que no siendo en
principio "demandable" la obligacion de convertir esas
competencias en derechos exigibles, la cuestion queda
reducida a un problema de responsabilidad politica de los
legisladores.

2. En relacion a las cldausulas ‘"interpretativas", al estar
dirigidas al Juez, este debe aplicarlas para resolver los



problemas de interpretacion, zanjando las dudas que se le
presenten

Aln pese a lo dicho, bueno es destacar que con el transcurso de tiempo, los
derechos econdmicos, sociales y culturales permanecen en Latinoamérica y los
restantes antes denominados "paises del tercer mundo” en un nivel
"nominalista" : como meros programas o anhelos a ser materializados en un
futuro impreciso, mientras que los paises desarrollados de Europa se han
vinculado obligatoriamente en su respeto, a través de la Carta Social Europea

Finalmente, para hablar de derechos econémicos, sociales y culturales en
la perspectiva de los Derechos Humanos y constitucionalismo, cabe dejar en
claro que la evolucién del sistema en que estos derechos se imbrican, se define
al momento de la crisis de la social democracia, como de absoluto conflicto, ya
que todo este ordenamiento juridico y la consagracién a nivel mundial y
nacional de estos derechos, se convierte en algo asi como un " codigo de fines",
en el que no aparecen los medios ya que hoy, el conflicto se da entre los que se
pueden apropiar de la renta mundial y nacional de un modo casi ilimitado, y
quienes pierden cada vez mds la capacidad de obtener la renta minima para
subsistir.

Por tal razdn, interpretamos que la crisis de la social democracia, va de
la mano con la crisis del sistema capitalista que la sustenta, que se da al
generarse gran cantidad de personas con desempleo, que no pueden sostener la
"masa" de pasivos, lo que no es fruto de una versién apocaliptica de la vida, sino
de una nueva necesidad de estructuracion del sistema, cuyos contenidos son
bastante precisos: reduccién de costos, sostenimiento del mercado de
capitales, etc. Consolidar este esquema en el que el patron productivo ocupa a
poca gente, ha generado nuevas necesidades y estructuras, que ademds se
acentdan a partir del creciente predominio de los poderes hegemédnicos, lo que
significa hacer entrar en "crisis" al sistema politico y al econémico, por falta
de cumplimiento de roles sociales

De lo analizado se deriva que si bien en este periodo la democracia
formal intentd ser sucedida por la democracia material sumando a los derechos
de abstencion, los derechos de crédito; la necesaria legitimidad del sistema
sigue su camino erosionante, ya que al entrar en crisis el Estado Social de
Derecho, y con él la regla de la representatividad democrdtica, era de
esperarse que apareciese, en el desarrollo de la teoria que vincula a los



conceptos derechos humanos con la democracia, un nuevo diagrama a partir del
cual se pusiese de manifiesto la insuficiencia de los niveles alcanzados en su
vigencia, aln luego del aporte de la teoria de los derechos econdmicos, sociales
y culturales.

Trasladando esta circunstancia a la situacion de la Argentina de la
recuperacion de la democracia, y luego del "paso" dado desde la “crisis" del
Estado Corporativo y hacia el nuevo Estado Liberal-Neo Conservador, cuando
tal esquema ya conmovié al mundo hace mds de una década, la actual jefatura
politica del pais ha puesto en marcha la denominada Economia Popular de
Mercado, deshaciéndose - en funcion de tal intento - de sus empresas, y
realizando una politica de gjuste para la consecucién de un plan econémico que
ha liberalizado el " juego" del mercado, con duras consecuencias en el salario de
la clase trabajadora, quebrando lo que se dio en llamar la estructura del
“nuevo pacto social", pues dentro de tal marco disefiado, se desentiende de
sus roles constitucionales en materia de seguridad social, gestando la
modificacion de determinadas leyes consideradas "clave” (Concretamente, nos
referimos a la Ley de Contrato de Trabajo, Ley de Accidentes de Trabajo y
Ley de Quiebras y Concursos), estatuyendo asi a la clase trabajadora como
"variable de ajuste" de la nueva estructura.

En este punto de la cuestion, pareciese dejarse de lado la circunstancia
de que el constitucionalismo social es un periodo evolutivo de la democracia
politica, que ha intentado enriquecer y humanizar al constitucionalismo liberal
clésico.

Ha sido claro Vanossi cuando enfatizé que: La democracia social no
abdica de los enunciados principistas de la era democradtica y constitucional. No
hiega los postulados del constitucionalismo cldsico: la demarcacion entre la
Sociedad y el Estado, la legalidad, la representacién politica, la separacién de
los Poderes y sobre todo, la afirmacién de la libertad como un "prius” de todo
el ordenamiento comunitario. La democracia social acepta enfoques que tfoman
en cuenta nuevos datos de la realidad.

Es decir, desde este enfoque que compartimos, no era ni es dable
entender la subsistencia de la /ibertad sin la igualdad. De alli la importante
crisis que se patentiza en el trdnsito desde la segunda y hacia la tercera
generacion de derechos humanos. Sobre todo cuando no fue decidida la
inclusién de las normas del constitucionalismo social, en compafiia de adecuadas
pautas de valoracién, que consustanciaran a los Poderes Piblicos con el modelo
que se intentaba imponer.

Hemos de enfatizar en este punto, que la incorporacién definitiva de la
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"segunda generacion de derechos" a nuestro plexo constitucional en 1957 (art.
14 "bis") no fue acompafiada de mandatos valorativos que orientaran a los
Poderes Publicos de la época, lo que obligé al Poder Moderador, a asumir frente
a ello, posiciones de interpretacién que fueron por esa razon, cuestionadas por
los sectores " conservadores" de la sociedad, generando, en nuestro sentir, una
creciente " desconstitucionalizacién". Por otra parte, la horma fundamental
pudo ser valorada a partir de cualquier criterio filoséfico que esbozase el
intérprete ya que en ella convivian, sin amalgama adecuada, dos generaciones
de derechos que no poseian directrices claras que cohesionaran sus relaciones.

2.4.- La tercera generacion del constitucionalismo y las nuevas
propuestas. Los peligros de la desconstitucionalizacion

Resulta una realidad que la dimensién generacional de los Derechos
Humanos y del constitucionalismo como sistema, se deriva de su cardcter
historico, como asimismo, que los derechos de la seqgunda generacion, surgen
como consecuencia de los excesos en la ideologia individualista, y crisis del
sistema econdmico capitalista, como se ha visto.

También podemos dar por hipétesis acreditada, el hecho de que esta
segunda generacion de derechos no abjura de los principios connaturales al
Estado de Derecho, intentando sumar al "sistema" el valor "solidaridad", como
se ha dicho mds arriba.

Elloo ha motivado diversas dubitaciones y cuestionamientos
institucionales. Entre ellas rescatamos, por su afinidad con la postura que aqui
sustentamos al respecto, la efectuada por Walter Carnota al preguntarse por
el futuro que aguarda al Estado de Bienestar y a su formalizacion juridica, el
constitucionalismo social. En su sentir, el Estado de Bienestar aparece en estos
tiempos como una especie de "entelequia" que no ha podido proveer todo lo que
ha prometido, sumiendo a los sujetos que deseaba amparar, en la desesperanza
y la desproteccion.

Ahora bien: ante el evidente estado de crisis que aqueja al Estado
Constitucional actual, cabe destacar que en el dmbito mundial, la "crisis
contempordnea” no es sélo de la economia. Asi como la producida entre las dos
guerras mundiales puso en "jaque" al Estado Liberal, indicando el camino de
acceso al Estado de Bienestar, con absoluta injerencia de la estructura
burocrdtica del Poder del Estado, en la actualidad este modelo se ha
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problematizado también, habiéndose comenzado el trabajo hacia formas
alternativas.

Ellas van desde la pretensién de retorno a las postulaciones del "Estado
minimo" en matiz de un "crudo liberalismo", pasando por diversos modos de
"consenso", que exceden la temdtica de este trabajo, pero ha de advertirse
que todas estas posiciones deben necesariamente concurrir por el apropiado
marco de consenso-disenso y/o toma de decisién que implica la generacion y
democrdtica resolucion de toda crisis.

Por ello, y frente al dilema de la transformacién una vez producida la
crisis, nuestra sociedad se encuentra ante la encrucijada de un desafio
fundamental, que pasa por la reconstruccion de sus aparatos publicos y la
elevacion de su capacidad de gestion.

Descartamos, por obvias razones de /egitimidad y las que se dardn mds
adelante, que la democracia es el Unico marco de referencia que puede
convocar a los proyectos que impliquen transformacion profunda, obteniendo
respuestas masivas a los fines de una adecuada organizacidn.

Asi, enfrentando la crisis al Estado, podemos encontrar a quienes
ofrezcan pautas dicotémicas entre Estado y Mercado, descartando que en la
actualidad no ha muerto el liberalismo, reapareciendo un sistema de regulacion
economica, excluyente de toda intervencién estatal, que soporta y mantiene la
sociedad entera.

Desde ya que el renacimiento del liberalismo econdémico, seglin esta
posicion, no se encuentra escindido de la "crisis" del Estado Benefactor,
reclamando en consecuencia el liberalismo de hoy, una regresién histérica: e/
Estado prescindente.

Tales intentos parecen conducir a un esquema de “privatizacion de los
derechos fundamentales", basado en un régimen de autotutela que se suponia
superado por nuestro sistema politico e institucional, a partir de la definicién
rescatada en el articulo 14 "bis" de la Constitucion Nacional. Se recuerda en
este sentido que la primera generacion de derechos, configurada como
sumatoria de auténticos "derechos de defensa" del individuo frente al Poder
Pdblico, se acompafié de la segunda generacion, que meritud la existencia de
los denominados " derechos de prestacion”

Ahora bien, cual es el contexto historico de la tercera generacion de
derechos humanos y el constitucionalismo? : Sin perjuicio de la aparente
inconexidad que se sostiene, existe entre ellos, pareciera perfilarse algo asi
como una plataforma, o sustrato ético que les es comdn.

Si vinculamos entonces, el planteamiento de esta nueva gama de
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derechos, en una fuerte tendencia que revitaliza el sentido protector de la
dignidad humana, con la idea de consenso o acuerdo, a veces no consciente y no
buscado, sobre una pluralidad de concepciones que afirman la dignidad del
hombre y que encuentran a partir del trdnsito a la modernidad, el campo
abonado para afirmarla desde el concepto de derechos humanos, podremos
comenzar a trazar el delicado entframado que significa establecer su base de
sustento.

Estos derechos, aparecidos en un contexto del constitucionalismo
necesitado  de cooperacion y solidaridad, parecen presentarse como
emergentes del desarrollo desmedido de la Sociedad Industrial, que - sabido
es - ha causado serio impacto en el medio ambiente y la calidad de vida del ser
humano, con repercusiones a la fecha inimaginables.

Esta ligazén entre la nueva generacion de derechos, y las consecuencias
del desarrollo capitalista (sin contendientes visibles, luego de la caida del
"Muro de Berlin") nos lleva a reflexionar acerca de la inescindible ligazén que
debe existir entre el desarrollo econémico y el desarrollo politico, y a elegir
entre un capitalismo de Estado Minimo y vuelta al Mercado, o quizd otro que
rescate al hombre como protagonista.

Desde dlli, estimamos que se debe intentar una conversion hacia las
reglas del sistema juridico que vuelva a producir una amalgama entre Sociedad
y Estado, que presente a la primera como decididamente pluralista y al
segundo como productor de pautas que signifiquen  coordinacion y
planeamiento sin pretender con ello una pretension de Estado Totalizador, pero
- definitivamente - rechazando al modelo que signifique un Estado ausente o
desertor.

Asi, existen diversas corrientes que presentan, a partir de lo expuesto,
a los derechos de la tercera generacién, en derivacion del modelo post-
industrial, como habilitantes de un fendmeno juridico auténomo, que implica una
manifestacion juridica de ribetes propios. Nosotros adherimos a ese concepto.

Se presentan también estos derechos, en el decir de Castdn Toberias,
como respuesta al fenémeno de "contaminacién de las libertades. Enuncia en
este sentido Alvarez Conde que los llamados "derechos nuevos" supondrian la
consagracidn, a nivel constitucional, de las transformaciones experimentadas
por el Estado Constitucional de nuestros dias.

En consecuencia de lo dicho, y valga esto solo a modo de ejemplo, la
calidad de vida, el medio ambiente, la libertad informdtica , las pretensiones de
usuarios y consumidores, la preservacion del patrimonio cultural e histdrico de
la humanidad, la aptitud de los pueblos para integrarse al/ desarrollo, el
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conjunto de expectativas frente a la posibilidad de manipulacion genética, son
valores y -eventualmente, a partir de su consagracién normativa en los textos-
derechos seriamente amenazados y virfualmente desprotegidos con
fundamento en las categorias antes desarrolladas.

Pero, como ya se dijo, no es solamente la problemdtica del deterioro
econdmico global, la Unica postulacion comdn que identifica a estos particulares
derechos humanos en la etapa que transita el constitucionalismo de hoy, sino
que a ella se suma la cuestion (altamente erosionante del sistema) de la "crisis
de legitimidad democrdtica.

Es claro que resultaria hasta "ingenuo" no conectar el nacimiento de esta
generaciéon de derechos, con la problemdtica relativa a esta crisis de
legitimacion democrdtica a la que aludimos, que en su formulacion "global" se
desentiende de fronteras y produce dosis crecientes de perplejidad en los
analistas. Es asi que estimamos que el problema magnifica su intensidad con la
crisis de la representacion.

No resultard entonces extrafio al lector, conceder que la necesidad de
la actuacion politica en condiciones mas adecuadas para alcanzar "cuotas" de
poder, haya generado una crisis en el funcionamiento democrdtico de los
Partidos Politicos, que se ven obligados a "sofocar" cualquier tentativa de
apartamiento de la proposicién electoral mds "potable", acentuando hasta
llegar a sus maximas expresiones, el virtual "monopolio" en la toma de la
decision politica por parte de las clpulas partidarias.

No se nos escapa, frente a lo expuesto, que la "crisis" de la democracia
representativa llega, en este mundo de la post-modernidad, mucho mas lejos.
Asi, los roles del parlamento moderno han sido prdcticamente "diluidos" tanto
como agentes de control cuanto como dmbito de cristalinidad de la toma de
decisidn legislativa, a fin de que la opinion publica conozca acerca del modo de
la justificacidn politica de la "toma de decision" por parte de sus mandatarios.

Todo ello lleva a pensar a los ciudadanos, que las "virtualidades" de la
democracia son hoy en dia inalcanzables, descreyendo del sistema y sus
operadores

Pareciera que el reto con que se encuentra esta tercera generacion de
derechos, es el de la recuperacion de la legitimidad democrdtica del mismisimo
sistema constitucional, con mds alta participacién popular en el dmbito del
“control de la cosa pulblica" y el de evitar la degradacién de ciertas
estructuras, generadas a partir del avance desmedido del capitalismo, como
esquema econdmico.

Recapitulando lo analizado, los Derechos de la Tercera Generacidn
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aparecen en escena, alojdndose en el marco del sistema constitucional, como
consecuencia de la:

« Contaminacion de las libertades, a raiz de las
proyecciones del capitalismo.

« Crisis de la legitimidad en la participacion y actuacion
democratica

Frente a tales, y a no dudarlo, reales controversias, no podemos menos
que preguntarnos si es efectivamente comprobable que los Derechos Humanos
de la Tercera Generacion puedan ser inscriptos dentro del genérico dmbito de
los Derechos Humanos, integrando por ende, el sistema constitucional.

En este intento, hemos de enfatizar que en el marco histérico de
plasmacién de los derechos humanos, la actual etapa se caracteriza por un
nuevo planteamiento del problema que a ellos involucra, y vuelve a recalar
sobre la enunciaciéon del abuso, la crisis y la deslegitimacion del sistema, lo que
hace que estos " nuevos derechos ", que atienden precisamente a esas pautas,
sean enormemente controvertidos en su existencia como tales, en particular
porque las propias reglas de la estructura que los contiene, no alcanzan a
acotarlos para tornarlos viables (en la dimensién que entendemos, requiere su
viabilidad) .

Obsérvese que todos estos derechos, pretenden lograr un "freno frente
al abuso de la libertad", marco indiscutible de las anteriores generaciones, y
ademds, uha solucion alternativa a la fuerte deslegitimacién del sistema
democradtico en su globalidad. Frente a ello, puede licitamente preguntarse el
lector en qué difiere la pretension de los derechos de "tercera generacion" de
los anteriores, que también pretendian poner limites a la escalada del Poder,
como se vio:

A ello respondemos que hoy, las consecuencias de la /ibertad sin limites'y
la deslegitimacion del sistema, que genera gran impotencia en los operadores
del Poder en su intento de imponerlos, pueden implicar una derivacién de
consecuencias en alguna medida "apocalipticas" sobre el propio "habitat",
frente a lo que los derechos en estudio, al pretender con su actuacién en
cabeza de los habitantes, mds que una prerrogativa exclusivamente individual,
imponer un respeto del "sistema" en que todos actuamos le incumben " a todos
"y aldn " de diverso modo " , pues distinto es el marco que les da sustento, y las
consecuencias posibles que acarrea su violacién.

Estimamos que la circunstancia enunciada no habilita a pensar en un
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retroceso en la teoria de los Derechos Humanos enmarcada en el desarrollo
historico del constitucionalismo, como la que proponemos, sino en un decidido
llamado de atencion frente a los factores que debilitan al sistema
constitucional en este estadio evolutivo (la crisis en la participacion y la
representacion politica y la crisis en la actual estructura econdmica
capitalista)

Lo antes dicho, cobra sentido toda vez que si bien es real y palpable que
el sistema constitucional, en el que se alojan las generaciones de derechos
humanos no puede ser entendido segln nuestra concepcién en un contexto
diverso al de la democracia con un maximo posible de niveles de participacion,
no es menos cierto que la propia democracia se desvirtda sin una base de
respeto por los derechos humanos, que si bien parti6 de la concepcidn
originaria de la /ibertady se complementd con la figura de la solidaridad, hoy
mds que hunca, deberd sortear a quienes pretenden prescindir de la propia
democracia en el afdn de sostener un sistema econémico para cuya
supervivencia , la actuacién de estos principios es - por llamarla de algin
modo- cuanto menos, "incomoda" .

Para ello, creemos que el sistema ha de valerse de la proyeccion social
que significara la real vigencia de los derechos de la tercera generacion, que
requerirdn un dmbito de actuacién aglutinante y superador de los dos
anteriores. Nosotros intentamos denominarlo “paz”.

Lo antes referido, nos lleva a proponer, que la aptitud fundacional para
sostener la vigencia plena de esta nueva etapa del constitucionalismo, pasa por
otro andarivel, ya que no es la /ibertad, sino el freno frente al abuso, lo que
motiva su aparicién. Por ello estimamos que si bien las dos primeras
generaciones de derechos humanos tuvieron su fundamento operativo en la
libertad, con el aditamento del valor solidaridad en la segunda etapa, este
huevo periodo generacional, sin abdicar de los presupuestos anteriores, se
sustenta en un valor que hemos creido oportuno enancar en la voz paz.

Damos por sentado que la "paz' a la que nos referimos, en modo alguno
tendrd connotaciones autoritarias, pues tal linea de interpretacion meritua el
riesgo cierto y real de hacer sozobrar el dmbito de actuacién del sistema, que
es el sometimiento a las reglas del Estado de Derecho.

Quiza cuadre sefalar, a esta altura, que la idea de consenso o acuerdo
que el valor paz connota, implica un real matiz de sintesis que permitird la
comprensiéon de este nuevo dmbito juridico, que se proyecta en un canal
netamente diferenciado, aunque nutrido de las categorias histéricas antes
expuestas.
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No nos caben dudas que desde esta perspectiva, la nueva generacién de
derechos humanos viene precedida de un proceso "universal" que intenta su
reconocimiento, como prerrogativas " que tienden a una proteccién integral,
plena, amplia, de la persona humana, eje y centro del derecho, tanto publico
como privado.

Tampoco desconoceremos desde este trabajo, la pofunda raiz que el
concepto de "paz" posee en nuestro sistema constitucional, lo que nos invita a
deducir que este valor, remozadamente adoptado ahora, no nos es extrafio en
sus implicancias como objetivo brindado a los Poderes Publicos.

En este sentido, ya el predmbulo de la Constitucién al referirse a
"asegurar los beneficios de la libertad"y a proveer al "bienestar general' esta
remarcando el sustrato de la "paz" para la convivencia en el orden interno, y
adn en el plano de las relaciones internacionales, la Constitucién en su art. 27
impone afianzar las relaciones de paz con las potencias extranjeras mediante
tratados. Es indudable entonces, que este valor, como imposicion de objetivos a
los Poderes Publicos, no estuvo ausente en nuestro constitucionalismo
primigenio.

Aclarado lo anterior, bueno es destacar que la versién buscada del
concepto "paz" para imponerlo como valor "fundante" de esta tercera
generacién del sistema constitucional, posee ribetes renovados y superadores
de aquel término del constitucionalismo decimondnico, lo que nos permite
rescatarlo hoy a partir de una reformulacién que le hace cobrar el "aggiornado"
sentido que aqui se expresa.

Hoy, la convivencia democrdticamente organizada, requiere un valor
aglutinante, que refleje "consensos minimos" y "legitimidad" en los operadores
del consenso. Por ello, bregamos por que la reforma constitucional producida en
1994, al incluir explicitamente a estos derechos, no los ahogue a partir de
mezquinas interpretaciones a la hora de garantizar su operatividad plena, que
requiere necesariamente un modo de acceso a la justicia ampliamente
legitimante. Estos nuevos derechos no pueden operar a partir de acotados
modos de acceso a la jurisdiccidn, cuando de hacerlos valer en juicio se trata.
Creemos en punto a este tema, que aln los viejos odres de la constitucion de
1853, ofrecian pautas de contencién de las "nuevas " estructuras (ello sin
perjuicio de saludar con benepldcito el cambio, a la espera de una
garantizadora interpretacion - en particular judicial - que los habitantes
requieren se les brinde al momento de intentar actuarlos).

Recuerde el lector que el constitucionalismo decimondnico de la primera
generacion, propugnaba " libertad" con el sélo limite de la "legalidad, y "



17

propiedad" con connotaciones de "inviolabilidad". El Estado intentd agigantar su
actuacion en pos del individuo, promoviendo grados de "solidaridad", con
deficientes resultados que no evitaron los picos de "“crisis institucionales" en
que hoy surgen los nuevos derechos. A partir de ello, el sentimiento actual
parece ser el de detener /os abusos de la libertad desmedida, que han dejado
ya marcas indelebles en el ambiente (derechos ecoldgicos), y en el propio
habitante (derechos del consumidor, en particular en lo referente a los
servicios publicos) por lo que se intenta salvaguardar el patrimonio comun
(derechos a la preservacién del patrimonio cultural).

También el habitante del fin del milenio teme al avance de la técnica en
cuanto a sus alcances, y prevé el avasallamiento de su propia integridad
(derechos frente a los intentos de manipulacién genética, derecho a la
reproduccién no coital, preservacion de su autonomia frente a quienes operan
informacién en bancos de datos).

Asimismo, el ciudadano de la tercera generacion del constitucionalismo,
pretende una mejor y mayor participacion politica frente a las debilidades del
sistema, con el fin de colaborar a su sostenimiento, pues sabe que - hoy por
hoy - solo ese dmbito representa una garantia para la realizacién de su
proclamada dignidad.

Es dable suponer que el intento democrdtico del fin de siglo tiende al
recupero de dmbitos de libertad perdida, paradéjicamente, a partir del abuso
desde la propia libertad. No negard ahora el lector, luego de lo relatado, que
estos derechos, no son tan heterogéneos como aparecen a primera lectura, sino
que probadamente reflejan un sentido comin que los anima.

Pero, y volviendo a la materia del acdpite, es necesario desentrafiar el
concepto del valor "paz" al que nos referimos, y que ya de algin modo hemos
delineado para el lector, que se patentiza como el marco de actuacién de los
derechos de la tercera generacidn.

El mismo es aquel que se encuentra en proceso de aceptacién y
reconocimiento, por parte de la comunidad internacional, mediante la doctrina
y prdctica, por parte de los Estados, de estos derechos, que ho podrad limitarse
a la mera ausencia de guerra, evitando la carrera armamentista, sino que
deberad arribar a la idea de armonia interior.

Ello mueve necesariamente - seglin nuestra interpretacion - a considerar
también - de cara a la nocién de paz, la violencia social y econémica que se
encuentra insita en las relaciones sociales, o en términos de Moyano Bonilla:
una forma de cooperacion no violenta, igualitaria, no explotadora, no represiva,
entre personas, pueblos y Estados, arribando de éste modo a la lucha no sélo
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de la abolicién de la pobreza sino, mds aun, a la de la consecucion del bienestar,
permitiéndose asi un real uso de la libertad.

Ello asi, pues en términos del propio Bonilla "El derecho a la paz se ha ido
configurando en los Ultimos afios no sélo como un derecho a vivir en paz en su
sentido tradicional, sino también como un derecho de sintesis, que incluye y
engloba prdcticamente todos los demds derechos por cuanto su realizacion
efectiva supone la afirmacién de todos los demds”

Es en este punto del desarrollo que estimamos prudente rescatar el
modo en que los Sres. Convencionales constituyentes intentaron enmarcar la
actuacién de estos nuevos derechos, cuando se debatia la inclusién de la accién
de amparo para proteccién de los derechos de incidencia colectiva en general

Con gran preocupacion institucional, se dijo alli (Discurso del
Convencional Barcesat), que una caracteristica diferenciadora de estos nuevos
derechos es su sustrato material, indicdndose que el mismo es la necesidad
frente al interés propio de la actuacion de los derechos de la primera
generacidén, agregdndose que esa necesidad estd pensada en lo universal.

Entendemos que la idea expresada cabe perfectamente en los moldes del
concepto integrador "paz" que nosotros hemos instado como marco de
actuacion del constitucionalismo de tercera generacién, desde estas pdginas.

Cabe recalcar que no es una novedad involucrar el valor paz con la
tercera generacién de derechos. Debemos destacar que el derecho se ve
precisado a proteger las nuevas e incipientes categorias de derechos, que
tradicionalmente no estaban suficientemente protegidos, maxime teniendo en
cuenta que estas nuevas prerrogativas hacen a los derechos e intereses
colectivos y es aqui que cobra una dimension particularmente significativa el
fendmeno de la paz, porque el valor paz, en el modo en que nhosotros lo
concebimos, genera el dmbito en que serd posible amalgamar esta nueva fase
del constitucionalismo con el sistema constitucional de la que es tributaria.

Resumiendo lo antes expuesto: no ha sido fdcil transitar por las etapas
historicas del constitucionalismo, y en ese trdnsito se advierten como hemos
visto, importantes grados de erosion del sistema.

Pero ante ese nivel de conflictividad, la soluciéon habra de pasar por
aportar nuevas dosis de participacion democrdtica, ofreciendo al sistema
herramientas adecuadas para la tutela integral de los derechos que en ella se
insertan, acorde los niveles de desarrollo del género humano

2.5.- Concepto y contenido del Derecho Constitucional. Derecho
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Constitucional formal y material

Como bien habrd advertido el lector luego del estudio del capitulo
anterior, la multivocidad del término, constitucidn, y sus variadas acepciones,
motivaron la produccion de varias definiciones en doctrina, de derecho
constitucional.

Aclaramos de todos modos, que no es fundamental trabajar sobre
determinada definicion, sind adoptar una de ellas, que resulte acorde a la
interpretacién que formemos del término.

Por ello hemos tomado la decisién de ofrecer un amplio marco de
opciones que - entendemos - habilitard una actitud de ensefianza y aprendizaje
intelectualmente honesta hacia el lector.

Recorreremos enfonces brevemente algunas ofrecidas por importantes
constitucionalistas argentinos:

1. Joaquin V. Gonzdlez entiende por derecho constitucional a la rama de la
ciencia juridica que trata del estudio de la Constitucion de un Pais, o de las
constituciones que genera

2. Para Juan Carlos Pereira Pinto es la rama del derecho plblico que tiene por
objeto estudiar las normas que se refieren a la estructura del Estado, a la
organizacién y competencia de los poderes de gobierno y a los derechos,
garantias y obligaciones individuales y colectivos, asi como las instituciones
que los garantizan, como también la jurisprudencia, doctrina, prdctica, usos
y costumbres nacionales.

3. Mario Midon lo define como la ciencia que estudia los fenémenos politicos
juridizados, en tanto y en cuanto dichos fenémenos apuntan a organizar el
poder y sus relaciones con las libertades

4. Gregorio Badeni define al derecho constitucional como la disciplina
cientifica que tiene por objeto el estudio de la Constitucién y de las
instituciones politicas, estén o no previstas en un texto constitucional

5. Ensefia el maestro Bidart Campos que el derecho constitucional de cada
Estado es su causa formal, es decir, aquel ingrediente aglutinante que lo
informa, que le infunde organizacion y encuadre

6. Para Rafael Bielsa el derecho constitucional puede definirse como la parte
del derecho publico que regla el sistema de gobierno, la formacién de los
Poderes Pdblicos, su estructura y atribuciones, y las declaracione,s
derechos y garantias de los habitantes como miembros de la sociedad
politica referida al Estado y como miembros del cuerpo politico (a titulo de
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ciudadanos)

7. Afirma Pablo Ramella que derecho constitucional es la rama del derecho
publico que estudia la organizacion politica del Estado y su funcionamiento

8. Humberto Quiroga Lavié define al derecho constitucional positivo como el
conjunto de normas juridicas de competencia supremas e un Estado que son
elaboradas racionalmente por el constituyente.

9. En criterio de Nestor Sagues, el derecho constitucional es el sector del
mundo juridico que se ocupa de la organizacién fundamental del Estado

10.Para Jorge Vanossi el derecho constitucional es aquella rama del derecho
plblico que hace a la organizacidn interna de los pueblos, es decir, a la
conformacion juridica de los Estados.

11. Ensefia el profesor Miguel A. Ekmekdjidn que el derecho constitucional es la
disciplina juridica especificamente referida a la Constitucién nacional

Como habrd notado el advertido lector, nosotros habiamos ya ofrecido
huestra conceptualizacién de derecho constitucional en el capitulo primero, al
intentar especificar a qué nos referimos cuando hablamos de Constitucion.

Quizd ahora se interprete mds acabadamente nuestra definicion, que si bien
concuerda en mucho con la elaborada por Juan Carlos Pereira Pinto (nuestro
profesor de Derecho Constitucional en la Universidad Nacional de Mar del
Plata, a cuya memoria rendimos aqui homenaje), posee ciertas pautas
diferenciadoras que aqui remarcaremos:

« En esencia, nosotros creemos que el derecho constitucional
es la rama del derecho publico que se ocupa del estudio del
sistema constitucional

* Luego, desarrollamos el concepto, diciendo que el mismo se
integra por normas jusfundamentales, referidas a cinco
cuestiones esenciales:

A la estructura del Estado

A la organizacién y competencia de los poderes de Gobierno

A los derechos, garantias y obligaciones individuales y colectivos

A las instituciones que los garantizan

A la jurisprudencia, doctrina, prdctica, usos y costumbres que asientan
su aplicabilidad

Por lo tanto, nosotros sostenemos desde lo metodoldgico, la concepcidn

oA wN e
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sistémica del derecho constitucional, y asumimos que esa rama del derecho
plblico se ocupa del estudio de normas, cuya caracteristica es que son
jusfundamentales(volveremos sobre esta cuestién mds adelante).

También asumimos que ese estudio normativo, para ser eficiente y
organizacional debe ocuparse de una realidad compleja y cambiante (definida
por las cinco cuestiones esenciales trazadas), que debe ser capturada a partir
de la actuacion de los organos democraticamente habilitados a tal fin (Poder
Constituyente).

La definicién expuesta - como algunas otras indicadas en la nomina que
antecede - tiende a diferenciar entre derecho constitucional formal y
material. Y ello es importante, ya que no cualquier traza de papel implica
Constitucion, como se dijo, y si nuestra rama del derecho se ocupa del estudio
de un manuscrito (o conjunto de manuscritos) equivocados, no estaremos
abordando mds que formalmente el andlisis del Derecho Constitucional.

Asi las cosas, el texto supremo habrd de ocuparse de contenidos
jusfundamentales, o de lo contrario el andlisis versard solamente sobre
derecho constitucional formal.

Con una modalidad dialéctica que rescatamos, el maestro Bidart Campos
trasunta en su definicion nuestra misma preocupacion. El derecho
constitucional de cada Estado no es para él solamente su “cdscara formal”, siné
lo que sustancialmente /o informa, lo configura como tal, su causa formal.

No hay error aqui. El formal de la definicion del maestro equivale
ciertamente, a nuestro material. Bien dice en su Manual de la Constitucién
Reformada (EDIAR, 1997, T°1) que el derecho constitucional material remite a
una dimension que él llama sociolégica, desde la teoria trialista que abraza con
coherencia académica desde temprana edad.

Nosotros, desde una perspectiva organizacional y sistémica, sostenemos
que el derecho constitucional formal se manejard con una constitucién también
formal, pero no con un sistema normativo constitucional, compuesto por normas
jusfundamentales.

Este dltimo serd el mundo del derecho constitucional material.

2.5.- Metodologia en el Sistema Constitucional:
El método implica, en toda aproximacién cientifica, una serie de fases o

procedimientos adecuados para el conocimiento de su objeto. Al trabajar sobre
el "sistema constitucional”, podemos pretender investigar y comprender esa
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drea del mundo juridico. Estaremos abordando el método cognoscitivo.

Si nuestra intencién pasa por la elaboracién, persiguiendo la adopcidn de
los medios adecuados para llegar a realizar los fines del sistema que la
constitucién y su estructura representan, rondaremos lo que en doctrina se
denomina "técnica constitucional”.

Han sido sefialadas en doctrina las numerosas dificultades que presenta
la metodologia en el derecho constitucional, siendo la principal que se han dado
muy pocas indicaciones metodoldgicas para las ciencias que se ocupan
genéricamente del estudio del Estado. También es sabido que los especialistas
del estudio de la realidad constitucional utilizan usualmente mds de una
metodologia, incurriendo en lo que se denomina dualidad o pluralidad
metodoldgica.

Ensefia Pereira Pinto que los métodos juridico, historico, filosofico y
socioldgico fueron utilizados con éxito para el estudio de las ideas e
instituciones politicas, y sin embargo los tépicos elegidos para su consideracion
han diferido de pais en pais.

Por nuestra parte, sostenemos que resulta una técnica adecuada aplicar
los criterios de la denominada “teoria de los sistemas” como metodologia
idonea para el andlisis de la realidad social.

Ello pues si a partir de la utilizacién del método analitico comenzdramos
a desmenuzar nuestro objeto de estudio (la realidad que abarca al derecho
constitucional, y que nosotros denominamos sistema constitucional) en
particulas cada vez mds pequefias, tratando de abordar cada uno de sus
componentes por separado, seguramente que en algdn punto de ese proceso de
diseccién perderiamos de vista a las relaciones que nuestro sistema mantiene
con su entorno y entre sus propios componentes, y con ello la perspectiva de
integrar al ordenamiento juridico como concepcién global

Por el contrario, si para revertir la situacion de difuminacion que el
método analitico genera consideramos que el fodo a interactuar es algo mds
que la sumatoria de sus partes, e incluso llega a representar un ente distinto,
compuesto de sistemas y subsistemas que se relacionan constantemente con su
entorno, nuestras apreciaciones contardn con una perspectiva mds amplia, al
penetrar en la realidad en estudio en forma global e integradora.

Para enunciar esta idea con mayor claridad, hemos de decir que cuando
el andlisis parte de la teoria de los sistemas, supera las limitaciones de que
adolecen usualmente los métodos analiticos de estudio e investigacion, ya que
en nuestra materia, proceder analitico sighifica que una entidad investigada
puede ser resuelta desde el estudio de sus “partes sueltas”, aunque tal
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enunciacion se complica a partir del propio avance de las ciencias, pues el
mismo desarrollo cientifico ha puesto en evidencia que el proceder analitico
depende de dos condiciones fundamentales: la primera, nos sugiere que esas
partes en estudio no posean interacciones, o que las que efectivamente posean
sean muy tenues; la segunda requiere que las relaciones descriptas por las
conductas de las partes estudiadas sean lineales.

Con lo expuesto, queremos enfatizar tfambién que nuestro abordaje de la
proyeccion sistémica y organizacional, se perfila como un método de estudio, y
ho como intento de justificacién de determinada realidad social.

Creemos propicio efectuar esta aclaracion, toda vez que esta teorizacién
ha sido frecuentemente cuestionada - y compartimos nosotros estos
cuestionamientos - cuando se dirigio a apoyar o justificar el proceder de
regimenes autoritarios, con fuertes contenidos de control social en los que la
concepcion de sistema ha sido la excusa que permitio avalar “ciertas reglas
autoritarias” de sometimiento de las libertades del ser humano, en funcién del
mantenimiento de la estructura del Estado, concebida como “sistema”.

Nuestro abordaje, en cambio, es metodoldgico, y en ese contexto es que
pretende relacionar este tipo de pautas de comportamiento juridico global y
sus influencias, desde una perspectiva holistica e integradora, definiendo los
mandatos y estructuras que el sistema constitucional argentino ofrece al resto
del ordenamiento juridico, y analizando desde esta posicién, sus mdltiples
relaciones.

Creemos en consecuencia que si estas relaciones no se encadenan y
vinculan a fin del crecimiento de la estructura estudiada (sistema
constitucional argentino), sencillamente no habra tal sistema.

Ello porque las realidades denominadas sistemas se inftegran
bdsicamente por partes en interaccion. Destacamos aqui que esta metodologia
es aplicada como eficaz complemento de las cldsicas, ya enunciadas, que
abordan el estudio de la realidad social, encargdndose de enfrentar y analizar
situaciones de cardcter general.

Podemos deducir entonces de lo ya expuesto, que un modo de andlisis
sistémico implica el estudio de una realidad conformada por elementos que se
encuentran en interaccién. De alli que interpretemos que todo sistema posea
las siguientes caracteristicas:

* Sus elementos, como componentes fundamentales
« Larelacion o relaciones que deben existir entre ellos
» La existencia de limites, o interfases constituidos por el drea que
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separa al “sistema” de lo circundante

Si deseamos evaluar el comportamiento de un sistema, debemos tener
presente que si el mismo exhibe una conducta en particular, debe poseer para
ello ciertas propiedades que produzcan tal modo de actuar. Esto puede
denominarse la “organizacién” del sistema, que habitualmente consta de una
parte constante y otra variable.

En definitiva, los presupuestos de actuacién de esta teoria (objetos y
seres, ho pueden reducirse mecdnicamente a la adicién de sus componentes, ya
que son unidades funcionales que - por supuesto - no se caracterizan por
implicar una complejidad desorganizada, sindé mds bien, una complejidad
organizada , que se plantea los problemas que hacen a la tfotalidad , lo que exige
el transito intelectual por nuevas formas de pensamiento y expresion.

Creemos adecuado asimismo, presentar ahora al lector ciertas pautas de
sintesis distintivas, que en nuestro sentir, fornan al paradigma sistémico como
método mds eficaz a fin del estudio y desarrollo de nuestra materia, que tal lo
interpretamos, excede la mera yuxtaposicion de los elementos que la nutren,
para configurar una nueva visién armoénica del derecho, concebido a manera de
conjunto y globalidad de organizacién.

Perspectiva desde el enfoque Perspectiva desde el enfoque
analitico sistémico
« Aisla. Se concentra sobre los elementos * Relaciona. Se concentra sobre las interacciones
de los elementos
*  Considera la naturaleza de las interacciones * Considera los efectos de las interacciones
+ Sebasa en la precisidn de detalles +  Se basa en la percepcién global
* Trabaja con modelos precisos y detallados,|* Trabaja con modelos insuficientemente
aunque dificilmente utilizables en la accidn rigurosos, para servir de base a los
conocimientos, pero utilizables en la decisién y
en la accién
*  Modifica una variable a la vez *  Moadifica simulténeamente grupos de variables
» Independientemente de la duracién, los|s Integra los conceptos de duracién e
fenémenos considerados son irreversibles irreversibilidad
« El enfoque resulta eficaz cuando las|+ El enfoque resulta eficaz cuando las
interacciones son lineales y débiles interacciones son no lineales y fuertes
*+ Conduce a una ensefianza por disciplinas|+ Conduce a una ensefianza pluridisciplinaria
(yuxtadisciplinaria)

2.6.- Interpretacion e integracion en el sistema constitucional:
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La importancia de la interpretacion e integracién de un sistema (por caso
el constitucional) , radica en que una vez que ha sido individualizado el objeto
de conocimiento, el mismo debe hacerse efectivo, aplicarse. Y es alli donde
surge la necesidad de recurrir a estas técnicas

Ya hemos puesto de manifiesto nosotros con anterioridad, que el
entramado de valores que implica la existencia del propio sistema
constitucional no especifica de antemano qué es lo debido en virtud de las
normas jusfundamentales.

También aclaramos que la cuestion se complicaba al poseer las normas
jusfundamentales el cardcter de principios, dado que ello requiere con
habitualidad, generar actos de ponderacion y eventualmente, de integracion,
que aun siendo de cardcter racional, no en todos los casos generan soluciones
univocas.

Aln asi, debemos recalcar que pese a sostener que al hablar de
interpretacion e integracion que el sistema constitucional es abierto a la moral
el mismo se encarga de generar limites a tales actos, cuando determina que
ciertos contenidos son jusfundamentalmente imposibles.

Por ello es que hemos creido conveniente resaltar que los valores
nutrientes del sistema constitucional, conformados por el concierto de los
derechos humanos fundamentales propiciados por el Estado de Derecho,
poseen una trascendente funcién legitimadora del orden juridico en que se
insertan.

Volvemos entonces a las ensefianzas del maestro Bidart Campos en
cuanto nos indica que los derechos humanos, integrados al orden publico
constitucional, o mejor adn, alumbrando su impronta desde el mismisimo
vértice, hacen al principio de unidad y coherencia de dicho orden,
constituyéndose - sin lugar a dudas - en la parte fundamental de la ética de
nuestro tiempo.

Asl, es claro que desde la clspide constitucional, los derechos humanos y
valores que les son reciprocos, irradian su funcion legitimadora y exigen su
realizacidn, tanto a los érganos de gobierno, cuanto a los habitantes de la
Reptblica.

Esto significa, en palabras llanas, que toda formulacién normativa
derivada del plexo constitucional, deberda contener su sino, garantista y pro-
homine

Quizd esto sirva para explicitar en modo convincente la trascendencia
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de incorporar - con jerarquia constitucional - al sistema constitucional
argentino, una serie de instrumentos en materia de derechos humanos. Su
mision es la de afianzar el valor que tales normas poseen en el ordenamiento
juridico nacional. A los derechos humanos, constitucionalmente consagrados (en
modo explicito o implicito) se le adiciona este marco, proveniente del derecho
internacional, que enfatiza - a modo de pauta de valoracién obligatoria para los
poderes publicos - su potencial legitimante de una democracia que se ha de
asentar sobre lineas promisorias, positivas y garantistas.

Si las disposiciones sobre derechos que contiene nuestro sistema
constitucional son multivocas y abiertas a la interpretacion, hemos de destacar
principalmente la potestad material de los magistrados y demds intérpretes
politicos, que en el cotidiano quehacer de impartir justicia y definir decisiones
politicas, descifran y concretizan el contenido de tales férmulas lexicales y por
ende, el contenido de los derechos.

A partir del nuevo contexto que genera la reforma constitucional
argentina de 1994, otorgando jerarquia constitucional a los instrumentos
enunciados en su art. 75 inc. 22, tales normaciones internacionales apoyaran -
como marco interpretativo obligatorio - la vigencia de tal normativa.

Como se puede advertir, el desafio mds importante se dirige en los
tiempos constitucionales de hoy al sistema constitucional material, para que
con las estructuras normativas que posee, y su nueva apoyatura valorativa,
torne verdad aquello que segun las ensefianzas de Bidart Campos, desde antiguo
hemos aprendido del Derecho Romano: todo derecho estd construido por causa
del hombre.

Aclarado lo que antecede, diremos ahora que aunque el sistema
constitucional se presente como contenido jusfundamental de mdxima
jerarquia, y tenga vocacion de realizacién interactuada, conviene advertir que a
veces el constituyente emite normas de dificil o remota concrecién. Otras,
subordina la eficacia de las normas constitucionales a la actuacion de los
legisladores comunes.

Tales son los supuestos en que la concrecion de los contenidos
jusfundamentales dependen - con las limitaciones antes expresadas - de la
voluntad de los poderes constituidos

La interpretacion, o exégesis constitucional, actia ante un contenido
ambiguo, o poco preciso, intentando averiguar el sentido de la regla en
cuestion. En ese trdnsito, el intérprete posee varias aristas para desplegar su
tarea, segun se desplieguen los distintos modos de interpretacion, a saber:
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» Interpretacidn histdrica frente a interpretacién literal: La primera
tiende a rescatar la voluntad o razén desplegada por el
Constituyente, la segunda se atiene al texto de la ley (bdsicamente, a
diseccionar la gramdtica de su construccion)

« Interpretacidén extensiva frente a interpretacién restrictiva: Cuando
la norma constitucional expresa en menos a lo que el constituyente
intenté decir, el intérprete puede ampliar el sentido del texto para
asi hacerlo coincidir con la voluntad expresa el legislador. Ahora bien,
si el texto fundamental expresa en mds respecto de lo que el
legislador tfuvo intencién de plasmar, puede por el contrario,
minimizar el contexto literal, interpretando en modo restrictivo.

» Interpretacién estdtica frente a interpretacion dindmica: en el
primer caso, el intérprete atiende a la intencién del legislador al
momento de confeccionar la norma. Para este modo interpretativo,
los silencios implican limites a su actuacion. Por lo general esta
modalidad es reacia a incorporar por via interpretativa al derecho
elaborado consuetudinariamente. La interpretacion dindmica, en
cambio, sitla al legislador en el momento actual, en un intento de
continua adaptacion del texto supremo a las realidades actuales

« Sagues destaca ademds, un interesante modo de interpretacion, que
es la revisora. A partir de ella, el intérprete considera las
consecuencias o resultados de su actuacion, antes de actuar. En este
caso, la modalidad en estudio actuard como opcién sobre la base de
preferencias, como por ejemplo, la de aplicar la interpretacién pro
homine o el concepto de /ibertades preferidas.

Cabe afiadir a lo dicho, que al otorgar jerarquia constitucional nuestro
texto supremo, por su articulo 75 inc. 22 a ciertos instrumentos
internacionales en materia de derechos humanos, el intérprete de nuestro
sistema constitucional deberd privilegiar la modalidad de interpretacion
orgdnica o sistemadtica.

Ella sugiere que no hay cldusulas solitarias en el mundo juridico, y que
todas las que integran el sistema deben interpretarse en modo armdnico, sin
minimizar o magnificar el sentido de las normas, y teniendo en cuenta
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particularmente que el producto interpretativo debe ser (til, procurando que la
conciliacion y no la destruccion del contexto a ser interpretado.

Es en esta forma que nosotros entendemos que la Constitucion textual,
con el aporte de los instrumentos mencionados, permite al intérprete del
sistema (jurista, juez o funcionario), realizar una opcion democrdtica que
privilegie en todos los casos la vigencia de los derechos humanos desde un
camino sefialado por el propio texto supremo y las nuevas pautas
interpretativas de nivel constitucional que hoy se imponen, por imperativo de la
misma Constitucion textual, instando entonces a realizar una prdctica
democrdtica de la interpretacion del sistema constitucional y en particular,
desde la accién del poder Moderador.

Respecto de la integracion constitucional, ella consiste en aportar la
normacion ausente en el sistema constitucional, cuando el intérprete advierte
la existencia de /agunas o vacios normativos.

Aqui el problema no radica en la ambigiiedad, sino en la ausencia de
norma, dando aqui por presupuesto que el sistema constitucional no es
perfecto, cerrado y completo, sino lagunoso, con presencia de vacios o huecos
(por ello enfatizamos nosotros antes que el sistema constitucional es abierto a
la interpretacion e integracion).

La integracion puede realizarse en las dos siguientes formas:

« Autointegracién: La bulsqueda se realiza en el propio sistema
normativo

» Heterointegracién: La solucién se busca fuera del propio sistema
normativo.

Finalmente, hemos de cerrar este punto, indicando las reglas bdsicas que
segln la doctrina, liderada aqui por el importante constitucionalista argentino
Segundo V. Linares Quintana deben tenerse en cuenta al momento de efectuar
interpretacidn o integracion del sistema constitucional. Ello teniendo en cuenta
que el sistema constitucional se traduce técnicamente en normas de una gran
estabilidad y flexibilidad, redactadas en un estilo diferente al utilizado para
las leyes ordinarias.

Hablamos aqui de preceptos destinados a regir por periodos extensos de
tiempo, de dificultosa reforma y cuya generalidad los torna aptos para
afrontar situaciones no enteramente previstas al momento de su conformacion.

Asi, podemos seleccionar las siguientes reglas fundamentales en materia
de interpretacién e integracién del sistema constitucional:
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* Regla 1: El sistema constitucional debe interpretarse tomando en
cuenta el fin asumido por su autor al proponerlo y describirlo.

« Regla 2: El sistema constitucional lleva en si una vocacién de
futuridad, continuidad y permanencia.

* Regla 3: Las estructuras el sistema constitucional deben ser
interpretadas e integradas en forma arménica, ya que se encuentran
conectadas sistémicamente al fodo que componen.

* Regla 4: La actos emanados del Poder se presumen vdlidos y
constitucionales. Su descalificacién serd entonces, una estrategia de
“dltima ratio”.

2.7.- Relaciones del sistema constitucional con otras disciplinas afines.
Las fuentes del sistema constitucional.

El sistema constitucional canaliza la bisqueda de lo esencial, lo
irreductible (aquellas cuestiones que de desaparecer, se llevarian consigo al
sistema). Por lo tanto, hemos creido interesante deslindar este concepto, de
las adherencias que con posterioridad a su nacimiento en los Siglos XVII y
XVIII se le han vinculado.

En principio, diremos que constitucién no es lo mismo que “organizacion”,
sin perjuicio de sostener que el sistema constitucional ofrece una democrdtica
posibilidad de articular modos organizacionales aptos para tornar mds
eficiente la estructura en estudio.

Tampoco constitucién es técnicamente equivalente al concepto de “ley
fundamental”, lo que no es dbice para considerar a la constitucion como ley
fundamental de un pais. Es bueno entonces recordar en este punto que el
sistema constitucional nace como anticuerpo antitético del absolutismo, con el
fin de limitar al Poder, mds que el de dotar - al menos en la primera etapa - a la
sociedad de leyes bdsicas de convivencia.

Ni siauiera la idea de Constitucién puede asimilarse al concepto de
"Estado”. La diferencia entre ambos conceptos es sustancial y muy profunda,
enraizada en la especifica naturaleza de tales expresiones. Asi es que en la
realidad el término Estado (adunado al de soberania) se utilizé para articular y
fundamentar un tipo de gobierno basado en la fuerza, y es de la esencia el
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sistema constitucional, la repulsa a las concentraciones del Poder (mds alla de
que, por via de deformaciones en el mismo, ellas se generen igualmente, como
una de sus patologia no deseadas).

Abordando ahora especificamente las relaciones del sistema
constitucional con otras ciencias, y aln poniendo de resalto que una modalidad
de andlisis sistémico como el que se propone, tiende a su vinculacion global con
el entorno que le circunda 8las otras ciencias), ello no quita que deba
particularizarse cudles son las modalidades de tales vinculos.

El sistema constitucional tiene una intima relacién con las siguientes
disciplinas: la ciencia politica, el derecho administrativo, la economia politica, la
sociologia, la historia, el derecho constitucional comparado el derecho nacional
e internacional de los derechos humanos, entre otras). Todas ellas aportan a
que nuestro sistema pueda ser concebido como una respuesta integral a la
problemdtica que ofrece la materia en estudio.

Son fuentes del sistema constitucional el conjunto de actos y hechos a
partir de los cuales nacen los principios juridicos y las normas que lo
estructuran.

Ellas pueden ser divididas en: directas (las diversas constituciones, la
costumbre y el sistema internacional de los derechos humanos) e indirectas
(jurisprudencia, doctrina y derecho constitucional comparado).

Finalmente, indicaremos brevemente cuales son las fuentes del sistema
constitucional argentino, partiendo de distintos criterios de clasificacién en
doctrina (Padilla, Pereira Pinto, Lopez Rosas), a saber:

1. Fuentes nacionales y extranjeras: Serian para este criterio fuentes
nacionales, el pacto Federal de 1831, el Acuerdo de San Nicolds de
1852, las Constituciones Unitarias de 1819 y 1826 y los proyectos de
Constitucion de Juan B, Alberdi y Pedro De Angelis (ambos de 1852),
y fuentes extranjeras, la Constitucién Federal de E.E.U.U., la de Chile
(1833), Suiza, Francia y la espafiola de 1812.

2. Fuentes intelectuales, y "otras fuentes”: Para esta clasificacidn, son
del grupo de las fuentes intelectuales, el pensamiento argentino, la
Constitucién Federal de E.E.U.U., la Constitucién Unitaria de 1826 y
las "bases” de Juan B. Alberdi. Entre las otras fuentes se cuentan el
Acuerdo de San Nicolds de los Arroyos, la Constitucion chilena de
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1833, la obra "El Federalista” de Hamilton y otros, y la obra del
francés Daunou.

En trance de efectuar una evaluacién critica de las fuentes del
sistema constitucional argentino, cabe subrayar que pese a su
diversidad, el mismo no ha carecido de originalidad, ya que si bien el
modelo fue en modo predominante, una derivacion del norteamericano, ha
sido idéneamente adaptado a la realidad argentina, sentando bases
adecuadas a hnuestros tiempos histéricos fundacionales, aunque
evidentemente perfectibles, con base en los ulteriores insumos que el
propio sistema aporte para su crecimiento.

2.8.- Los principios especificos del sistema constitucional.

Mads alld de la existencia de los principios generales del derecho, existen

aquellos que son consustanciales o especificos al sistema constitucional.

Nos ensefia Quiroga Lavié, desde una concepcion organizacionista, que

cabe indicar cuatro principios bdsicos que hacen a su funcionalidad, y seis sub-
principios que se integran reciprocamente, a fin de poder generar una eficaz
modalidad de adaptacion del todo que ellos integran.

El principio de limitacion es el que se encarga de articular la interrelacion
que existe entre los poderes de los drganos publicos, con los derechos,
deberes y garantias de los particulares (instituyentes del poder). Este
principio conjuga la existencia de las normas de organizacién, y las que
establecen los derechos y garantias. Su formulacion mds general y
comprensiva se halla en el art. 28 de la C.N. en cuanto dispone que los
principios, derechos y garantias reconocidos en los articulos anteriores no
podran ser alteradas por las leyes que reglamentan su ejercicio.

El principio de funcionalidad es el centro de imputacion de todo el sistema
constitucional, ya que este debe ser funcional e integrador para ser
sistema, aunque se lo ubica después del de limitacidn, ya que en realidad, se
encuentra a su servicio (el sistema es funcional, para limitar el poder en
favor de los habitantes). Este principio se integra por tres sub-principios
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que son los siguientes: el de no concentracion o no delegacidn, por el que se
asignan las debidas competencias a los drganos del Poder y deslinda las
facultades del Estado y los derechos de los particulares, el de cooperacion,
que nos alerta que los poderes publicos son partes coordinadas de un mismo
gobierno que deben incluso, ayudarse mutuamente; y el de no blogueo, por
el que el sistema debe ofrecer condiciones para no quedar estancado en
situaciones que impidan su actuacion armonica y coordinada.

« El principio de supremacia colabora a articular toda la estructura en sus
dos vertientes: como soberania y como jerarquia, lo que impone interpretar
y aplicar la Constitucion como instrumento de gobierno, generando tres sub
principios a tal fin: el de wnidad, que actia como herramienta para la
estabilidad y persistencia del sistema constitucional, el de razonabilidad

por el que se ponen limites a la habitual discrecionalidad para regular el
sistema, que poseen sus operadores y el de control, a modo de natural apoyo
a todas las enunciaciones anteriores. Resulta evidente que sin control
efectivo, no existe la posibilidad de articular la regla de la supremacia del
sistema constitucional

« El principio de estabilidad es el que finalmente, asegura la continuidad de
la estructura a lo largo del tiempo. Impone asimismo, amoldar la
Constitucién a las cambiantes necesidades de la vida social, seglin su
interpretacién dindmica y evolutiva

A los ya enunciados, pueden agregarse de fundamentalidad (el sistema
constitucional solo se ocupa de aquello que es esencial para la estructura y
funcionamiento del Estado) y el ideoldgico ya que al decir de Sagues, el
derecho constitucional es la rama mds politizada del ordenamiento juridico.

Creemos nosotros que el sistema constitucional argentino ha disefiado
una traza ideoldgica en su texto fundamental, compatible con el estado social
de derecho, lo que choca con una ambigua actuacion de sus operadores
politicos, que se internan en politicas neo-conservadoras que aparentemente
desconocen los lineamientos fundamentales que el propio constituyente ha
trazado.

Es esta una asignatura pendiente del sistema, que deberd ser superada a
fin de homogeneizar y viabilizar su adecuado funcionamiento.
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2.9.- Importancia de la ensefianza y el estudio del derecho constitucional.

La perdurabilidad del sistema requiere que se redimensione la
importancia de la ensefianza y el estudio del derecho constitucional.

Cincuenta afios de dictaduras, sazonadas por la eventual germinacion de
democracias condicionadas, han signado al sistema constitucional argentino con
la marca de la desazon. Hemos convivido en ese duro tiempo que corrié desde
1930 hasta 1983, salvo raras excepciones, con profesores deficientemente
dotados, y estudiantes que consideraron la asignatura como un complemento
innecesario - o al menos superfluo - de su preparacién profesional.

Al punto que el querido y destacado profesor, Miguel Angel Ekmekdjidn
ha llegado a definir al derecho constitucional, con dolor, como “"derecho
ficcion”.

Aln asi, tampoco vivimos con alegria los tiempos de la recuperacion
democratica, donde se nos pretendié “abrumar” con el texto fundamental.

Todos hablaban de la Constitucion. El propio Miguel Ekmekdjidn alertaba
(justamente en una obra para estudiantes secundarios, su “Andlisis Pedagdgico
de la Constitucion nacional”), que la constitucion "no debe ser un best-seller,
porque si bien estos son éxitos de libreria durante uno o varios meses, una vez
pasado el furor inicial, nadie se acuerda de ellos".

Con lo expuesto, queremos resaltar que la importancia del estudio y la
ensefianza del derecho constitucional, es particularmente en estos dias, un
insumo insoslayable para la fecunda actuacion del sistema.

Y el tfrabajo, comienza a ordenarse lentamente. La reforma a la
Constitucién Nacional en 1994, la ubicé en sus justos términos: no se trataba
de un instrumento mdgico, siné de una herramienta de gobierno que habra de
ser moldeada siempre que los tiempos de la Republica lo requieran.

El honor no serd entonces tener una Constitucion prdcticamente
intfocada por mds de 150 afios, sino el de poseer la aptitud de reelaborar sus
contenidos democrdticamente y sin fricciones sociales cada vez que ello sea
necesario. Porque esa carta fundamental que muchos creian invulnerable en
razon de no haber sido reformada por un extenso periodo de tiempo, era
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justamente, todo lo contrario: una Carta por demds frdgil y manipulable, que
era constantemente violada en los hechos.

Es fundamental recalcar que las personas deben formar su voluntad de
vivir democrdtica y participativamente. Para afianzar esa idea, es prioritario
poner de resalto que en esta disciplina, no cualquiera es un experto.

Efectivamente, la "mesa de café" no debiera ser la tribuna adecuada
para generar debates constitucionales.¢ O es que fodo argentino se presume
abogado constitucionalista, salvo prueba en contrario?

Es un lugar comdn al momento de impartir nuestras clases, advertir a los
alumnos, que histéricamente, los hombres y mujeres que participan en las
gestiones de gobierno, discuten alli lo que antes discutieron en las
Universidades donde se formaron. O sea, que si en la Facultad de Derecho,
ensefiamos a explicar el sistema constitucional como una masa de preceptos
nacidos para ser incumplidos, ése serd el rumbo que tomardn los alumnos, luego
de recibidos.

Desde la ensefianza, debe hacerse hincapié en el asombro frente al
incumplimiento de la Constitucién. Ademds, el estudiante universitario debe
asumir que el aprendizaje respecto del funcionamiento del sistema
constitucional, es arduo y trabajoso, requiere esfuerzos intelectuales, y una
debida profundizacién en el posgrado.

Por su parte, los alumnos deben ser mds exigentes. Los profesores
deben estar a la altura de sus preguntas. Hoy vivimos tiempos constitucionales
que han superado los esquemas cldsicos de ensefianza. La Constitucion ha sido
reformada, y los profesores deben estar a la altura de esa reforma. Para
criticarla o para alabarla, pero los docentes universitarios no podemos dejar de
ensefiar aquello que no quisimos aprender.

En ello radica nuestra necesidad de reaccion: insistir y persistir en la
intensificacion y mejora del estudio y la ensefianza del derecho constitucional.

Sabemos que los profesores y alumnos no pueden ser mejores que la
sociedad que los genera. Pero hay que intentar dar un paso adelante.

Hoy, nuestros grandes maestros del Derecho Constitucional configuran
una isla en este mar de mediocridad intelectual que transitamos, profesores y
alumnos del fin del milenio, de la sociedad posmoderna

Debemos entonces, a partir de la capacitacién permanente, bisqueda de
la excelencia y democratizacién de la ensefianza (particularmente desde el
dambito propicio que significa la Universidad Publica) motivar y direccionar las
inquietudes institucionales de nuestros alumnos, activando asimismo y por tal
rumbo, nuestro propio crecimiento como profesores.
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Creemos nosotros que es esa la adecuada forma de intentarlo. A no
dudarlo, en ello va la supervivencia del sistema

2.10.-Nacimiento y desarrollo académico del Derecho Constitucional en la
Argentina

En la historia constitucional del pueblo inglés - de referencia inevitable
para conocer la naturaleza de las variadas instituciones del Derecho
Constitucional, que nutren al sistema constitucional moderno - existe un
periodo clave, que permite indagar el origen de la tratadistica constitucional de
hoy, asi como su formulacidon ulterior en las constituciones escritas.

Tal vez la influencia preponderante de dos juristas ingleses y sus obras -
nos referimos a Sir Edward Coke (1552-1634), y Sir William Blackstone
(1723-1780), permitan situar el origen de las primeras cdtedras de Derecho
Constitucional.

Fue precisamente en Cambridge - mds que en cualquier otro lugar de
Inglaterra - donde las entonces nuevas corrientes de la Reforma fermentaron
sistemas de ensefianza hasta entonces desconocidos.

En este dmbito de convulsion en las ciencias y las costumbres, que le
tocé a Coke recibir e impartir educacion. Este brillante profesor sostenia la
necesidad de que los estudiantes aprendieran el “common Law" en las
universidades, a través de la ldgica, Unica disciplina que permite diferenciar lo
verdadero de lo falso, Gnico método que permite resolver con éxito cualquier
cuestion legal. Asi, este jurista se hace presente en uno de los dos momentos
que dan origen al Derecho Constitucional moderno: el histdrico, suministrado
por el constitucionalismo inglés del Siglo XVII.

Sin perjuicio de lo antes dicho, es corriente entre los estudiosos del
Derecho Politico y Constitucional situar la aparicién orgdnica de las primeras
cdtedras de Derecho Constitucional en cabeza de otro tratadista anglosajon.

Nos referimos a Sir William Blackstone, quien tuvo el mérito de haber
inaugurado desde la cdtedra el estudio embrionario de lo que hoy se denomina
la ciencia del derecho constitucional.

Este fue precisamente el contenido de la cdtedra que a partir de 1758,
este gran jurista dicto desde las aulas de Oxford, con el nombre "Sobre el
estudio del derecho”, que se ocupaba del andlisis de las leyes y la Constitucion
de Inglaterra.
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Desde una perspectiva mds formal, se recuerda a la cdtedra dedicada al
estudio del "Diritto constituzionale cispadano e giuspubblico universale” creada
en 1797 en Ferrara casi al mismo tiempo en que se promulgaba la Constitucidn
de la Republica cispadana.

Este primer magisterio oficial estuvo a cargo de Giuseppe Compagnoni Di
Luzo y en su obra “Elemento di diritto constituzionale democrdtico ossia
Principi di giuspubblico universale” (Venecia, 1797) abordé el estudio de
problemas generales realtivos al Derecho Constitucional.

Estas cdtedras fueron sequidas por otra en Pavia y en 1798 por una
tercera, en Bolonia.

Anota Sagues que posteriormente se inaugura en 1799 en Brera la
cdtedra de "Diritto pubblico constituzionale”.

Respecto de la escuela argentina de derecho constitucional la primera
catedra de derecho Piblico se establece en la Universidad de Cérdoba el 19 de
febrero de 1934, siendo la primera obra de texto argentino sobre la materia
el Dogma Socialista de Esteban Echeverria, publicada en 1839.

No pueden dejarse en este punto de lado los importantes aportes de
Juan B. Alberdi (Bases y puntos de partida para la organizacién politica de la
Republica Argentina) en 1852, pudiendo citarse entre otros precursores a
Domingo F. Sarmiento, de quien rescatamos en este punto a su “Argirdpolis”
publicada en 1850 y sus "Comentarios a la Constitucion”, de 1853.

Fue tfambién de autoria de Sarmiento, la primera obra que
orgdnicamente, y desde el Derecho Pulblico, abordé la problemdtica de nuestra
materia a los fines de la ensefianza. Nos referimos a la obra “Lecciones de
derecho constitucional”, que el sanjuanino escribié en ocasion de desempefiarse
como profesor titular de la materia en la facultad de Derecho de la
Universidad de Buenos Aires.

La cdtedra habia sido en realidad creada en 1855, en ocasién en que
Juan M. Gutiérrez era rector de la Universidad de Buenos Aires.

Nestor Sagues indica que en realidad no puede hablarse de una
organicidad en la cdtedra de Derecho Constitucional. Adn asi, distingue el
desarrollo en diversas etapas

1. Formacion: surge incluso con anterioridad al dictado de la
Constitucién de 1853, con utilizacion de las obras de Echeverria y
Alberdi Luego de la sancion del texto fundamental se destacaron
Sarmiento, Florentino Gonzdlez, Manuel Montes de Oca, etc. Esta
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etapa se caracteriza por la recurrencia a enfoques autéctonos, con
fuertes ingredientes histéricos, o la toma de bases expositivas del
derecho nortemaericano

2. Consolidacién: Sobre la base de dos obras de gran importancia: el
manual de la Constitucion argentina, de Joaquin V. Gonzdlez en 1897 y
el Derecho Constitucional Argentino de Juan A. Gonzdlez Calderdn,
con 1° edicion en 1917. Este tramo culmina con el Tratado de la
Ciencia y el Derecho Constitucional Argentino y Comparado, de
Segundo V. Linares Quintana, con 1° edicion en 1953 y las obras de
los autores Juan Casiello y Pablo Ramella, que analizaron la derogada
reforma constitucional de 1949.

3. Reelaboracién: cuyo mdximo exponente es Germadn J. Bidart Campos,
de inspiracion trialista. También debemos resaltar en este periodo la
obra de Humberto Quiroga Lavié, quien aborda su tratamiento desde
el enfoque de la teoria general de los sistemas, y la Teoria
Constitucional de Jorge R. Vanossi. También, desde una proyeccién de
realismo juridico, encontramos el buen trabajo de sistematizacién de
Néstor Sagues (Elementos de derecho constitucional).

4. Nosotros alcanzamos a avizorar el advenimiento de un dltimo periodo,
luego de operada la reforma constitucional de 1994, que podriamos
denominar de internacionalizacién del derecho constitucional y

deslinde con el derecho de los derechos humanos. Sin que a la fecha
existan obras de excelencia que reflejen las caracteristicas de esta
etapa, mds alld de los ldcidos aportes que denotan los trabajos de
Bidart Campos, Néstor Sagues, Miguel Ekmekdjidn y Daniel Sabsay
entre otros, advertimos que en la misma, el sistema constitucional se
abre a los confines del internacionalismo y deslinda aspectos del
derecho de los derechos humanos, que tiende a alcanzar su
autonomia.

No podemos olvidar - a fin de completar esta resefia - que los
profesores de derecho constitucional de la argentina se han nucleado en una
entidad denominada ASOCIACION  ARGENTINA DE DERECHO
CONSTITUCIONAL, que segln lo ha expresado su actual presidente, Ricardo
Haro; es el fruto maduro de un proceso e integracion de los
constitucionalistas argentinos.
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Este importante proceso comienza en 1972, al realizarse el 1° Encuentro
Argentino de Profesores de Derecho Constitucional, motorizado por Jorge R.
Vanossi. Estos encuentros son la mdaxima expresion académica de la institucidn,
y su 13° version se realizé en la ciudad de Cérdoba, en 1997.

En 1998, y con al apoyo de la A.AD.C. se realizo el PRIMER
ENCUENTRO NACIONAL DE JOVENES PROFESORES DE DERECHO
CONSTITUCIONAL, en la ciudad de Rosario, lo que denota el crecimiento e
impulso vital del derecho constitucional en la argentina de la recuperacion
democrdtica, a partir de la actuacién de sus mds néveles exponentes, entre los
que podemos contar a Nicolds Sissini, Andrés Gil Dominguez, Marcelo Lépez
Alfonsin, Gustavo Ferreyra, Victor Bazdn, Oscar Puccinelli, Adelina Loianno
Calégero Pizzolo (h), y Fernando Barroso.

2.11. - Preguntas, notas y concordancias.

Las preguntas que se formulan a continuacién, son para motivar el
espiritu critico e investigativo del alumno, que podrd consultar con su profesor
las respuestas a las mismas. Ellas - por supuesto - no serdn univocas; y en ello
radica la riqueza conceptual de este apartado, cuyo objetivo es el de generar
un marco de debate abierto y democrdtico entre alumnos y profesores.

1. ¢Considera Ud. Que se encuentra hoy vigente la vinculacion que el
constitucionalismo generé entre la democracia y el Estado de Derecho?.

2. ¢Comparte Ud. La idea de que los postulados del constitucionalismo
clasico se encuentran hoy en crisis?

3. ¢Estima la catedra que en el sistema constitucional argentino actual
coinciden los conceptos de derecho constitucional material y formal?

4. ¢Esta de acuerdo en la aplicacion de la metodologia sistémica al estudio
del derecho constitucional?

5. ¢Cree Ud. que los jueces integran e interpretan los vacios del sistema
constitucional guardando los limites que la propia constitucion impone?

6. ¢Se encuentra su profesor vinculado a la Asociacion Argentina de
Derecho Constitucional? De ser ello asi, sugiérale que le comente alguna
experiencia personal en eventos de la AADC en que haya tenido
participacion.
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Anotaremos a continuacién, cierta bibliografia especifica que
consideramos de importancia a fin de profundizar en los contenidos del
capitulo

1. Bidart Campos, Germdn y Carnota, Walter: Derecho constitucional
comparado (Tomo 1°) Edit. EDIAR, Buenos Aires, 1998 (en particular,
capitulos 1 a IV).

2. Caracciolo, Ricardo: La nocién de sistema en la Teoria del Derecho. Edit.
Fontamara, México, 1994.

3. Jiménez, Eduardo Pablo: Los derechos humanos de la tercera generacidn.
Edit EDIAR, Buenos Aires, 1997 (en particular, capitulo preliminar, y
capitulos 1° y 2°)

4. Jiménez, Eduardo y Riquert Marcelo: Teoria de la pena y derechos humanos.
Edit. EDIAR, Buenos Aires, 1998 (en particular, capitulo IT)

5. Linares Quintana, Segundo V.: Reglas para la interpretacion constitucional.
Edit. Plus Ultra, Buenos Aires, 1987

6. Lof, Félix: Constitucién y democracia. Edit. Lerner, Buenos Aires, 1987 (en
particular, introduccién y libro 1°).

7. Sdanchez Ferriz, Remedio: Introduccion al Estado Constitucional. Edit. Ariel,
Barcelona, 1993.

Respecto de las concordancias de este capitulo, hemos decidido narrar
brevemente el proceso histérico de generacion de la C.A.D.H. cuya importancia
para nosotros no solamente radica en la circunstancia de haberle dado la
reforma constitucional de 1994 jerarquia constitucional, sino ademds porque
nos integra definitivamente a un sistema supranacional de proteccion de los
derechos humanos, con drganos especificos (Comision y Corte) a cuya
jurisdiccion y competencia nuestra Nacién se somete por decision soberana de
su pueblo.

Finalmente, abordamos el tratamiento de su cldusula de interpretacion,
por considerarla un instrumento de suma utilidad para entender cual ha de ser
el marco de aplicacién de los derechos alli consagrados.

CONVENCION AMERICANA SOBRE DERECHOS HUMANOS.
(Proceso de elaboracion)
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Efectuaremos ahora un somero andlisis de los origenes de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, llamado también Pacto de San José de
Costa Rica, por ser éste el instrumento americano de proteccion de los
derechos humanos imperante en el continente, con real significancia a la hora
de la efectiva proteccién de los derechos de la persona.

Sostenemos ésto debido a la competencia contenciosa que los Estados
firmantes delegaron en la Corte Interamericana de Derechos Humanos para la
resolucion de conflictos entre los Estados y particulares, o entre Estados
entre si.

Bueno es destacar que el sistema regional de derechos humanos no se
agota con la Convencion Americana firmada en Costa Rica, ya que también
abarca a la Carta de la O.E.A., reformada por el Protocolo de Buenos Aires en
1967, a la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre de
1948, y a los Estatutos y Reglamentos de la Comisién y de la Corte
Interamericana.

Trataremos de, en forma breve, narrar el camino hacia la creacién de la
Convencidn, el cual comienza en la Conferencia de Cancilleres de Santiago de
Chile del afio 1959, donde se crea la Comision Interamericana de Derechos
Humanos. En la Resolucion VIII de la V Reunion de Consulta de Ministros de
Relaciones Exteriores celebrada en Santiago de Chile el mismo afio, se
recomendd al Consejo Interamericano de Jurisconsultos la elaboracién de un
proyecto de Convencién sobre derechos humanos.

El Consejo elaboré un proyecto presentado por la delegacion uruguaya, la
cual luego en la segunda Conferencia Interamericana Extraordinaria reunida en
Rio de Janeiro en el afio 1965 presentaria otro proyecto. Lo mismo haria la
delegacidn chilena. Los tres proyectos fueron remitidos al Consejo de la O.E.A.,
quien a su vez los remitié a la Comision Interamericana para su evaluacion.

La Comisién preparé su opinion, la que fue remitida al Consejo de la
Organizacion, quien hizo conocer a los gobiernos sobre las enmiendas
presentadas. Luego, se encomendd a la Comision la elaboracién de un nuevo
proyecto sobre la base de las respuestas dadas por los gobiernos consultados.
Este proyecto fue remitido nuevamente a los gobiernos, y fue la base de la
Conferencia Especializada que se llevé a cabo en Costa Rica en el afio 1969,
donde, alli si, se elaboré el proyecto que de abriria a la firma, adhesién o
ratificacion de los Estados miembros de la O.E.A.

La Convencion fue firmada por doce Estados americanos, pero para que
enfre en vigencia, era necesaria la ratificacién de al menos once paises
miembros de la O.E.A., nimero alcanzado recién en el afio 1978.
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A la fecha, veintitrés estados miembros de la O.E.A. son partes en la
Convencion, ellos son: Argentina, Barbados, Bolivia, Brasil, Colombia, Costa
Rica, Chile, Ecuador, El Salvador, Grenada, Guatemala, Haiti, Honduras,
Jamaica, México, Nicaragua, Panamd, Paraguay, Perd, Republica Dominicana,
Suriname, Uruguay y Venezuela.

Entre los Estados americanos no partes en la Convencion podemos
mencionar a Estados Unidos de Norteamérica , Canadd y a algunos estados de
Centroamérica.

LA NORMA DE INTERPRETACION DE LA CONVENCION AMERICANA.
SU IMPORTANCIA.

Hemos mencionado anteriormente el valor de los instrumentos
internacionales con jerarquia constitucional, como pautas de valoracion
obligatoria para los poderes publicos a modo de afianzamiento de las normas
protectoras de los derechos humanos del sistema juridico interno. Asimismo,
hemos de mencionar que la Corte Suprema de Justicia Argentina se ha
pronunciado al respecto, manifestando que la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos debe servir de guia para la
interpretacién de los preceptos convencionales ratificados por la Argentina, e
igual criterio ha sentado respecto a los pronunciamientos de la Comision
Interamericana de Derechos Humanos.

De alli que sostengamos que al ser la jurisprudencia de la Corte
Interamericana guia para la interpretacion de los convenios y tratados sobre
Derechos Humanos, y al tener ellos jerarquia constitucional, ella es vdlida
también como guia para interpretar a la Constitucion Nacional.

Ahora bien, al momento de interpretar el Pacto, hay algunas limitaciones
vedadas por la propia normativa internacional que no pueden desconocer los
Estados miembros, y que se encuentran receptadas en su articulo 29, ellas
son :

* La imposibilidad de que los Estados Partes, grupos o
personas, supriman el goce y ejercicio de los derechos y libertades
reconocidos en la Convencidn, o los limiten en mayor medida que la
prevista en ella (art. 29 inc. a);
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Art. 29 inc. a) :

Imposibilidad

* La imposibilidad de 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
convencién en que sea parte uno de dichos Estados (art. 29 inc. b);

Art. 29 inc. b) :

Imposibilidad
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* La imposibilidad de excluir otros derechos y garantias que
son inherentes al ser humano y que se derivan de la forma
democradtica representativa de gobierno (art. 29 inc. c) y,

Art. 29 inc. ¢) :

Imposibilidad

 La imposibilidad de 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 (art. 29

inc. d).

Art. 29 inc. d):
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Imposibilidad

Para finalizar, recalcaremos que la Corte Interamericana se ha
pronunciado en diversas oportunidades, a través de sus opiniones consultivas,
sobre el articulo 29. Asi, ha destacado que este articulo fue redactado con la
finalidad de que no se interprete que la Convencion tuvo por objeto suprimir o
limitar derechos, en especial, los previamente reconocidos por un Estado.

También ha sefialado que a través del articulo 29, la Convencion se opone
a restringir el régimen de proteccién de los derechos humanos atendiendo a la
fuente de las obligaciones que el Estado haya asumido en esa materia.
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2.12.- Autoevaluacion.

1. Explique como vincula el constitucionalismo a los conceptos de
Constitucion y democracia:

2. Seiiale alguna manifestacion visible de la crisis de los postulados del
constitucionalismo clasico, y expliquela:

3. <CCudles son las reglas fundamentales en materia de interpretacion e
integracion constitucionales?

4. Explique las diferencias entre derecho constitucional formal vy
material:
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5. Desarrolle las lineas metodologicas del derecho constitucional y sus
principios especificos:



