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PRÓLOGO 

A partir de 1986, mi intervención desde la función pública en la 
discusión sobre la reforma constitucional -como coordinador del 
Consejo para la Consolidación de la Democracia- me permitió tener 
muy interesantes discusiones con juristas, filósofos y politólogos. 
En tales discusiones advertí que el tema constitucional era enfocado 
por ellos desde perspectivas diferentes y sin mayor comunicación en
tre sí, de modo que las conclusiones a las que llegan son a veces sis
temáticamente diversas. Los juristas lo encaran desde lo que Hart 
denomina "el punto de vista interno", que parte de ciertas premisas 
normativas, fundadas aparentemente en el derecho .positivo, para 
llegar a conclusiones justificatorias. Los politólogos adoptan "el 
punto de vista externo", que toma en cuenta la interacción causal 
entre el funcionamiento institucional y otros procesos sociales. Los 
filósofos políticos se ocupan de los valores que justifican la adopción 
de ciertos mecanismos de decisión y de sus limitaciones en función de 
ciertos derechos, y cómo tales valores se reflejan o no en las insti
tuciones vigentes. Cada uno de estos enfoques ignora los otros, y 
producen así una visión parcial, y a veces distorsionada,, del fenóme
no constitucional. • 

Surgió así la idea de hacer convergir estos tres enfoques en el 
análisis del derecho constitucional, con especial referencia al argen· 
tino, pero poniéndolo en un marco comparativo. No obstante que 
el análisis requería cierta abstracción, la naturaleza de ｳｵｾ＠ conclusio
nes implicaba al mismo tiempo propuestas y toma de posiciones de 
carácter eminentemente pragmático. El estudio mismo fue conce
bido como un aporte al desarrollo de la práctica constitucional ar
gentina que se proponía estudiar. 

El trabajo está dirigido, pues, a constitucionalistas, filósofos y 
politicológos. No obstante, hay partes que podrán concernir más a 
unos que a otros. En especial, el apartado B del capítulo 1 puede 
bien ser obviado por todo aquel a quien no le interese tanto el pro
blema filosófico de la relevancia de las normas jurídicas en el razo
namiento práctico y desee partir de una toma de posición sobre este 
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problema, como la que se formula en el apartado C de ese mismo 
capítulo. 

Este libro fue hecho posible gracias a la ayuda generosa de una 
segunda beca de la Fundación J. Simon Guggenheim, que obtuve en 
el año 1989. 

Discutí este trabajo con mucha gente, que me ha hecho un 
aporte invalorable de ideas. Sin excluir a otros, me gustaría men
cionar a mis compañeros del Centro de Estudios Institucionales. 
También debo expresar mi agradecimiento a colegas de la Facultad 
de Derecho de la Universidad del Yale con quienes discutí algu
nos de los problemas tratados aquí, como los profesores Owen Fiss, 
Bo Burt y Bruce Ackerman. Asimismo, las discusiones con estu
diantes de mis cursos sobre estos temas en las Universidades de 
Buenos Aires y de Yale han sido invalorables. 

Roberto Saba ha hecho uri trabajo sumamente importante de 
búsqueda de algunos materiales bibliográficos y judiciales, y de pre
paración del índice analítico. También han ayudado con aportes de 
materiales Roberto Gargarella, Carlos Balbín, y Hemán Gullco. 
Jorge O. Zunino, Antonio R. Vega, Mariano Barañao y Eduardo 
Martínez han realizado un valioso trabajo de edición. 
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CAPÍTULO PRIMERO 

EL SIGNIFICADO DE LA CONSTITUCIÓN 

A) INTRODUCCIÓN: EL CONSTITUCIONALISMO EN CONTEXTO 

§ 1. f,A CONSTITUCIÓN COMO LA "CARTA DE NAVEGACIÓN" DEL P..tís. -

El constitucionalismo en su sentido más pleno es un fruto exótico, 
que florece sólo en escasos lugares y en condiciones verdaderamente 
excepcionales. Sin embargo, desde el momento en que la Argenti
na conquistó su independencia, importantes sectores de su población 
y de sus grupos dirigentes aspiraron a que el país const.ituyera un· 
ámbito propicio para cultivar ese fruto. Durante la guerra por la 
independencia, en el transcurso de las luchas civiles y aun en los pe
ríodos de anarquía que precedieron a la Organización ·Nacional la 
esperanza de muchos argentinos estaba puesta en la posibilidad de 
la sanción de una Constitución que fundara una unión verdadera y 
sirviera de marco para el progreso del país. 

Una vez que esa Constitución se d ictó en 1853 y se consolidó en 
1860, gracias , sobre todo, a la acción de Justo José de Urquiza, y al 
pensamiento de hombres como Juan Bautista Alberdi, Juan María 
Gutiérrez y Benjamín Gorostiaga, siguió siendo un objetivo de mu
chos que esa Constitución tuviera efectiva vigencia y diera lugar a 
las prácticas, los hábitos y actitudes necesarias para qüe ella fuera 
algo más que una "hoja de papel" (para usar la expresión de Lasa
lle) y constituyera el conjunto de reglas de juego básicas para el fun
cionamiento de la sociedad. Para decirlo en palabras de Alberdi, la 
aspiración era que la Constitución constituyera una verdadera carta 
de navegación para guiar los destinos del país. No siempre esto fue 
así y los procedimientos y valores consagrados en la Constitución 
fueron sólo internalizados a medias por grupos y personas influyen
tes, que estuvieron dispuestos a aprovecharse de los intersticios del 
textC'l constitucional .. a interpretarla falazmente o, directa y abierta
mente, a quebrantarla, a veces pretextando cínicamente perseguir su 
ｶ･ｲ､｡､･ｲ ｾ＠ espíritu, cuando sus intereses estuvieron en peligro. 

l . Nioo. 
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2 FUNDAMENTOS DE DERECHO CONSTITUCIONAL 

Así, aun luego de dictarse la Constitución, la Argentina se alejó 
muchas veces de un pleno constitucionalismo. Sus habitantes su
frieron incontables restricciones a sus derechos y libertades; se co
metieron irregularidades y abusos en el ejercicio de facultades como 
la declaración del estado de sitio y la intervención a las provincias 
por el Gobierno federal; hubo innumerables intentos de golpe y gol
pes exitosos en los planos nacional y local; hasta se modificó la 
Constitución y se le dio un rol subalterno en el ordenamiento jurídi
co ·por medio de bandos militares; se llegó al extremo de culminar 
una historia de persecuciones, torturas y asesinatos políticos con una 
violación masiva de los derechos básicos desde el Estado con la que 
se respondió a la vesania de un terrorismo irracional y elitista. En 
el curso de estos períodos dramáticos, el espíritu constitucional si
guió vivo en algunas almas, que preservaron su aspiración de lograr 
que el constitucionalismo estuviera vigente con plenitud en este in

fortunado suelo. 
Desde el 10 de diciembre de 1983 rige de nuevo· la Constitución 

de 1853/60 con una amplitud sin precedentes en la historia argenti
na: los gobiernos que han actuado en los diversos planos en esta 
transición democrática han mostrado, aunque en estos momentos se 
advierten signos preocupantes, una escrupulosidad apreciable en el 

respeto de sus cláusulas y los tribunales han estado especialmente 
alertas frente a amenazas de violación . Sin embargo, no es posible 
decir todavía que el constitucionalismo ha echado definitivamente 

raíces en estas tierras. 
Pero ¿qué implica la vigencia del constitucionalismo y cuál es la 

realidad y condiciones de esa vigencia en el mundo contemporáneo? 

§ 2. SENTIDOS MINIMO y Pl.F.NO DF. "CONSTITUCIONAf.,ISMO". - Las 
discusiones sobre los alcances y vigencia del constitucional ismo es
tán inevitablemente sometidas a confusión por la vaguedad y textura 
abierta de la palabra. 

Hay, al menos, dos sentidos principales de ' 'constitucionalis
mo". El primero, un sentido mínin10, se refiere al requerimiento 
de que un Estado tenga una Constitución en el vértice de su sistema 
jurídico. Hay de nuevo una considerable nebulosidad alrededor de 
la expresión "Constitución" , pero uno puede suponer aqu í que se re
fiere a un conjunto de normas que dispone la organización básica del 
poder político y la relación en tre el Estado y los individuos. que im
plican determinadas restricciones sobre la actividad legislativa nor
mal. En este sentido mínimo la Constitución no necesita ser escri
ta , puede ser consuetudinaria como en el caso de Gran Bretaña. Y. 
principalmente, nada se presupone acerca del contenido de la Cons
titución. Puede tener cualquier contenido en absoluto, y. por lo 
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tanto, no hay contradicción en decir que la Unión Soviética bajo 
Stalin o que Sudáfrica tienen constituciones. Hay todavía algunas 
interesantes cuestiones que surgen bajo este sentido mínimo de 
"constitucionalismo". ya que el hecho de . que haya reglas que defi
nen de una forma u otra la organización del poder y la relación del 
Estado con los ciudadanos y que esas reglas no estén sujetas al pro

ceso legislativo normal puede implicar ciertas garantías básicas de 
los ciudadanos en contra de abusos autoritarios, garantías que están 
asociadas con el Estado de derecho. 

El Estado de derecho, que puede estar incorporado a este senti
do mínimo de constitucionalismo, implica, en efecto, al menos las si
guientes condiciones que se dan en sistemas de muy diferente conte
nido sustantivo: a) las relaciones básicas de los habitantes entre sí y 
de éstos con el Estado están definidas por normas generales, o sea 
que no discriminan de acuerdo con situaciones identificadas por 
nombres propios o por descripciones definidas; b) tales normas se 
aplican regularmente a las situaciones que ellas describen sin hacer 
diferencias en cuanto a su aplicación que no estén reconocidas por 
las mismas normas; e) hay procedimientos relativamente confiables 
para determinar si las normas son aplicables a los hechos que ellas 
describen, y d) las normas son relativamente estables y no son en ge
neral retroactivas. 

En este sentido de "constitucionalismo" es difícil negar que él 
ha tenido vigencia en la Argentina y en Latinoamérica en general. 
No sólo ha habido constituciones vigentes en períodos como éste en 
que prevalece la democracia, sino que también las dictaduras milita
res han tendido a legitimarse a sí mismas a través de constituciones o 
estatutos que tienen las características requeridas por este significa
do de "Constitución". 

Un ejemplo de la presencia de este sentido mínimo de constitu
cionalismo y del hecho de que aun él tiene ciertas iinplicaciones va
liosas, está constituido por el régimen de Pinochet en Chile. Como 
se sabe este régimen trató de legitimarse a sí mismo en 1980 median
te una Constitución que fue votada en un plebiscito y luego sujeta a 
ciertas modificaciones también plebiscitadas. Esta Constitución te
nía muchas regulaciones grotescamente antidemocráticas. Sin em
bargo, es opinión generalizada en Chile que ella contribuyó a conte
ner muchos abusos del gobierno militar y que muchos avances de las 
fuerzas democráticas fueron logrados invocando sus disposiciones 
ante tribunales que a veces estaban inclinados a salvar la cara ante la 
opinión pública nacional e internacional. 

Es útil comparar la experiencia chilena con la argentina durante 
la última dictadura militar. En este último caso. aun cuando el ré
gimen dictó un " Estatuto para el Proceso de Reorganiz;iciún Nacio-
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nal". con algunas regulaciones para el ejercicio del poder, e incluso 
declaró que la Constitución de 1853 estaba en vigencia en lo que no 
se oponía al Estatuto, la voluntad de los funcionarios para adecuarse 
a su propio sistema normativo era muy débil. Esto era evidente en 
el caso de los abusos a los derechos humanos cometidos en el curso 
de la llamada "guerra sucia contra la subversión", que violaban gro
seramente las normas jurídicas en vigencia, no obstante que ellas 
preveían penas draconianas y juicios sumarios por actos terroristas. 
Pero aun en este caso extremo, el hecho de que el régimen prestaba 
una adhesión formal a las normas jurídicas que limitaban en cierto 
modo su pqder tuvo una importancia vital: hubo fallos, como "Tim· 
merman", en el que la Corte Suprema dio lugar a hábeas corpus de 
personas arbitrariamente detenidas, los cuales fueron cumplidos por 
las autoridades mililares. 

A este sentido mínimo de "constitucionalismo" se opone un 
sentido pleno. Este sentido requiere no sólo la existencia de nor
mas que organizan el poder y que están en cierto modo atrincheradas 
frente al proceso legislativo normal, sino también y preeminente
mente que se satisfagan ciertas exigencias acerca del procedimiento 
y contenido de las leyes que regulan la vida pública. Éste es el sen· 
tido expresado por el art. 16 de la Declaración francesa de los dere· 

chos del hombre, cuando dice que "una sociedad en la que la garan· 
tía de los derechos no está asegurada, ni la separación de poderes 
está determinada, no tiene una Constitución". Estas exigencias son 
las que definen el concepto de democracia liberal o constitucional, 
que parece emerger de una combinación dificultosa entre dos idea
les que muchos pensadores perciben en permanente tensión: el ideal 
de un proceso político participativo en el que toda la gente afectada 
por ese proceso tiene intervención en esa decisión, y el ideal liberal 
de un gobierno limitado, según el cual aun la mayoría debe detener
se frente a intereses protegidos. El constitucionalismo en este sen
tido pleno aparece como resultado de una simbiosis ･ｮｴｲｾ＠ las ideas 
de Rousseau y de Locke. 

§ 3. EL PESO VARIABLE DE LAS DOS CARAS DEL CONSTITVCIONALISMO EN 

mvERSAS REGIONES. - Cuando la evolución del constitucionalismo en el 
mundo es revisada, es fácil detectar diferentes énfasis en los dos 
componentes de la democracia liberal. La experiencia histórica de 
los Estados Unidos ha sido tal que el elemento del gobierno limitado 
es fuertemente acentuado, aunque con algunas oscilaciones en el 
tiempo. Esto se produce a través de varias dimensiones de la orga
nización del poder, que impide que algún órgano pretenda represen
tar a todo el pueblo: la división del poder nacional, y por supuesto 
también de los estaduales, de una forma que se concibe como un sis
tema de "frenos y contrapesos", la estructura federal, el hecho de 
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que la participación popular en las elecciones -al menos en el plano 
nacional- es modesta, y, sobre todo, un sistema poderoso de control 
judicial de constitucionalidad asignado a funcionarios no electos que 
están facultados para interpretar tan ampliamente como quieran va
garosas cláusulas acerca de derechos individuales. 

Es un lugar común enfatizar que la experiencia europea ha sido 
diferente: como veremos más adelante (§ 52, a y b), los gobiernos 
parlamentarios unifican la representación popular, de modo que el 
grado de legitimidad democrática que ellos pueden alegar es mayor. 
Esto se incrementa por la tradición de considerable presentismo 
electoral, el que a .veces está influido por una legislación que, en al
gunos casos, establece el voto obligatorio. Muchos Estados euro
peos son unitarios, o cuando son federales, como Alemania Federal, 
la división de competencias es diferente y afecta menos la pretensión 
del Parlamento y de su gobierno de hablar con la voz del pueblo. 
El control judicial fue. en general ajeno a la tradición europea, y la 
presente expansión del control constitucional a través de tribunales 
constitucionales preserva, más que el sistema norteamericano, el 
peso del proceso político, dada la conexión más directa de estos tri
bunales con ese proceso. 

Esto .no implica negar que en ambas regiones las tensiones entre 
los dos componentes de la democracia constitucional son igualmente 
sentidos y que hay corrientes de pensamiento y de acción política 
que dan diverso peso a uno u otro componente (obsérvese si no el 
reciente resurgimiento en los Estados Unidos del movimiento inte
lectual llamado "republicanista" que, retomando ideas de los antife· 
deralistas, presentan una visión de la democracia como diálogo par
ticipativo, en contra de las concepciones elitistas y pluralistas). 

En el caso de Europa, la expansión y profundización de la inte
gración en la Comunidad presenta una tendencia a debilitar ambos 
aspectos de la democracia liberal (aunque estratégicamente los for
talezca en el caso de miembros con un reciente pasado autoritario): 
primero, es bien conocido el llamado "déficit democrático" de las 
instituciones comunitarias, que es tanto más serio cuantas más atri
buciones son asignadas a tales instituciones. En segundo lugar. 
todo proceso de integración es al mismo tiempo un proceso de exclu
sión. y esto afecta la extensión de los derechos reconocidos a los 
miembros integrados a otros Estados que son excluidos. En el caso 
de la Comunidad Europea esto se percibe principalmenté en· rela
ción a las políticas de in.migración y de proteccionismo en contra de 
las exportaciones de las regiones excluidas. Dada la relación espe
cial que los países europeos han anudado con países del tercer mundo 
a través del proceso desafortunado del colonialisn10. la Comunidad 
está sirviendo de pretexto ahora a cada uno de ellos para debilitar 
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sus lazos -en los dos campos del flujo de gente y de mercanc1as- con 

los países respecto de los que tie nen responsabilidades morales. 

Por supuesto. esta falta de universalización de los derechos morales 

que constituyen un componente esencial del const itucionalismo en el 
ｾ･ ｮｴｩ､ ｯ＠ pleno. no solamente afecta. como veremos, la expansión de 
esta idea en los países y en los pueblos que son sus víctimas. sino 

que también afecta la t.:xtura moral de la evolución del constitucio· 

nalismo en e l mundo desarrollado. 

Cuando nos apartamos de Europa y de los Estados Unidos para 
centrar nuestra atención en América latina nos encontramos con una 

curiosa recepción de las dos tradiciones acerca de la interpretación 

de la de mocracia liberal y. consecuentemente. del constitucionalismo. 

La mayoría de los países latinoamericanos sancionaron sistemas cons· 

titucionales que son similares al norteamericano. pero también reco· 

gicron normas y prácticas paraconstitucionales y ot ros aspectos re· 
levantes de sus sistemas jurídicos que reflejan una influencia decisiva 

de Europa continental. Mientras que casi lodos los pa íses latinoa

mericanos adoptaro n e l sistema presidencialista de gobierno - mu

chos se han organizado en forma federal-, y la mayoría incorporó un 
mecanismo importante de revisión judicial de constitucionalidad. 

cllus han seguido. sin embargo. la tradición <1uropea en relación a 

la concepción del Estado y de la Administración Pública, en conexión 

con la modalidad de los parl idos políticos y del régimen electoral . 

rc>pectn de las leyes sustantivas y procesales e n materia civil y crimi· 

nal y en relación a la es lructura de la justicia. 

Uno de los efectos de esta combinación es una obvia deficiencia 

en funcion;ilidad de los mecanismos gubernamentalt:s latinoamerica

nos (ver ap. C). No es por nada que este proceso de transición ha· 
cia Ja democracia en Latinoamérica se caracteriza por una gran con· 
ccntraci6n de la atención en cuestiones de :·ingeniería insiitucional" 

1an10 por parle de académicos como de po líticos. una vez superados 

sus prejuicios sobre la escasa rekvancia de los ｦ｡ｾｴｯ ｲ ･ｳ＠ instituciona
lc' en el socavamienlo de los siste mas dcmocrá licos. En especial. 
I<• combinación del sistema presidencialista de gobie rno con partidos 

fuertes a l estilo europeo. un sistema electoral de represenlación pro

porcional. altos niveles de participación en las e lecciones. parecen 

agn1var. tal como luego ve remos. la dinámica de confro ntación entre 
los pariidns . el riesgo de bloqueos e ntre los poderes del Estado. y la 

falt<i de v;ílvulas de escape frente. a si lu<1cioncs de crisis que caracte
rizé1n al ｾｩｳ ｴ ｣ ＱＱＱ ｾＱ＠ ｰｲ｣ｳｩ､｣ＱＱ｣ｩ｡ｬｬｾｴ ｴ｜ Ｎ＠ Est<l es tanto n1 tls serio cuando 

debilita las inslilucioncs dcmocnít icas fre nte a las presiones de gru

pos corpnrativn' que dominan d escenario latinoamericano (ver§ 57). 

()tro e jemplo de la difíci l combinació n de las dos lradiciones de 
b dcmncrada lihcral l'Stü dado por tcxlos ｣ｯ ｮ ｳ ｬ ｩ ｬｵ｣ｩｯｮ｡ｬ･ｾ＠ como el 
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recientemente sancionado en Brasil , con su adopción de una visión 

expandida de los derechos, que refleja la tradición europea del cons

titucionalismo social. al mismo tiempo que conserva el sistema nor

teamericano de control de constitucionalidad para hacer valer tales 

derechos al par de los derechos individuales clásicos (con lo que se 
transfiere un enorme conjunto de facultades al Poder Judicial). 

Un aspecto diferente de la difícil adopción en Latinoamérica de 
los dos componentes del constitucionalismo liberal democrático se 
refiere a cómo esos componentes están incorporados en la cultura 

po lítica de la población. En este sentido contamos con algunas in

vestigaciones empíricas. Catterberg 1, se apoya en encuestas para 
mostrar que la adhesión de la población argentina a la democracia 
está mucho más extendida en relación a su dimensión participativa 

que con respecto de la dimensión liberal asociada a la tolerancia y al 

respeto de los derechos. Mientras que en 1988 el 79o/o de la gente 
aceptaba que el mejor sistema político es uno basado en elecciones 

periódicas y el 77% rechazaba la idea de que sólo la gente educada 
debe votar, únicamente el 52% rechazaba la idea de que la democra

cia es peligrosa puesto que provoca desórdenes y desorganización y 

sólo el 50o/o estaba en desacuerdo con la proposición de que la ma

yorla tiene el derecho de eliminar los derechos de las minorías . 

Estas actitudes hacia los aspectos participativos y liberales del 
constitucionalismo están fuertemente atados a niveles socio'económi

cos: mientras el 87% de la gente del nivel más alto aceptaba y el 
11 % rechazaba la idea de que el mejor sistema de gobierno es uno 

con elecciones periódicas, estas proporciones eran de 89% y 7%, 
respectivamente, en el nivel intermedio; 80% y 11 ºlo en el bajo es

tructurado, y 73% y 16% en el bajo no estructurado. En relación 

con la pregunta sobre los riesgos de la democracia, aquellos que re

chazaban la idea en el nivel mas alto e ran el 82°/o y aquellos que la 
acep taban el 15°/o; mientras que en el nive l intermedio las propor

ciones e ran 68°/o y 29°/o , respectivamenle, e n el bajo eslructurado 
53o/o y 43%, y en el bajo no estruciurado 38% y 54%. Las variacio

nes de act itudes de acuerdo a niveles socioeconómicos son simila res 
en el caso de la pregunra acerca de la posible mejoría del país con 

un régimen de un solo partido (85% y 13%; 77% y 20% : 60o/o y 

32%; 39°/o y 49o/o). Más aún. Catterberg afirma que en d curso de 

este proceso de transición eslas actitudes de intolerancia de los sec

tores 1nás bajos parecen estar creciendo. 

§ 4. CONliXIÓN F.NTRF. EL ｃｏｎｾｔｉｔｬｬ ｃ ｉｃ＾ ｎａｬＮｬＤｍｏ＠ Y EL CONTEXTO SOCIO· 

f.STRUCTURAL. - La explicación de esta conexión entre un estrato eco-
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nómico bajo y actitudes antiliberales y del incremento de éstas ｾｯｮ＠
el paso del tiempo, luego que la dernocracia fue establecida en Ar
gentina parece obvia y Catterberg no deja de percibirla: la gente 
más desconten1a acerca de su situación socioeconóntica expresa una 
disposición de menor confianza hacia el funcionamiento de las insti
tuciones democráticas, sobre todo en su dimensión de tolerancia más 
que en la dimensión participativa. 

Esta relación entre el descontento provocado por la penuria so
cioeconómica y actitudes que muestran una falta de internalización 
de los valores liberales democráticos es sumamente importante para 
quienquiera que se interese por la expansión del constitucionalismo. 

La presente ola de democratización en Latinoamérica y en otras 
regiones del tercer mundo se debió. en parte, a la reacción frente a 
las violaciones a los derechos humanos cometidos por los regímenes 
autoritarios previos y, en parte, por la esperanza de un gran segmen
to de la población en que la democracia le daría no sólo libertad sino 
también mejores 'standards de vida. Cuando las demandas relacio
nadas con el último objetivo no fueron satisfechas mucha gente co
menzó a expresar escepticismo acerca de algunos aspectos de la de
mocracia , impacientándose con la necesidad de respetar ciertos 
procedimientos cuando lo que se buscan son resultados inmediatos. 
Por supuesto, esto representa un peligro para la consolidación defi
nitiva de un sistema democrático. 

Esto significa que se debe prestar mucha más atención que lo 
que generalmcnre se hace a los fundamentos económicos de la de
mocracia. La cuestión de la deuda externa, la caída de los térmi
nos del inte rcambio, los. efectos del proreccionismo en contra de 
exportaciones de paises del tercer mundo, sistemas de imposición 
ineficientes e injustos, inflación, etc., son amenazas más grandes al 
constitucionalismo que las ideologías totalitarias o la ambición des
bocada de poder de algunos grupos. Más aún, la atención a facro
res socioeconómicos incide también en un cambio de perspectiva con 
la que e l funcionamiento de los mecanismos constitucionales es 
usualmcnrc analizado. La autosati sfacción con la que los europeos 
perciben la eficacia de sus arreglos institucionales extremadamente 
diversos -m?narquías y repúti.licas; regímenes parlamentarios y se
m1pres1denc1alistas ; organ1zac,1ones federales y unitarias; sistemas 
biparridarios y multiparridarios; representación proporcional v uni
distrital- encubre el hecho de que cuando los recursos abundan la 
po,ihle d isfuncionalidad de los mecanismos institucionales para sa
usfaccr demandas resulta acolchonada. El análisis de los mejores 
mecanismos institucionales que. por un lado, maximizan la eficacia 
del sistema político para lidiar con transformaciones estructurales 
necesaria' para 'a tisfacer demandas urgentes y que, por otro. lo ha-
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ccn de modo que preservan su legitimidad, es más iluminador si se 
lleva a cabo tomando en cuenta un trasfondo de penurias económi
cas hipotéricas o reales. 

No es necesario estirar demasiado nuestra imaginación ya que 
nuestro tiempo está marcado por la combinación excepcional en ex
tensas regiones del mundo -al menos Latinoamérica y Europa orien
ral- por una impresionante oleada democratizadora, al mismo tiempo 
que se da una insatisfacción creciente en las aspiraciones económicas 
de la gente beneficiada por e lla. 

§ 5. D L\1€NSIO/'IES DE ESTE ESTUDIO. - En este libro intentaré ana
lizar cuáles son las condiciones de posibilidad del constitucionalismo 
en la Argentina, sobre todo en un contexto de crisis económico-so
cial como las que hace tiempo enfrenta el país y que aparentemente 
seguirá enfrentando en un futuro previsible. No está a mi alcance 
analizar los factores económicos estructurales que determinan esa 
crisis, n i siquiera en su proyección institucional. Pero ella será to
mada en cuenta como un trasfondo que determina la urgencia de 
diseños institucionales que favorezcan el arraigo definitivo del cons
titucionalismo, no obstante el descontento, el escepticismo y la irra
cionalidad que la crisis inevitablemente genera.. Esta dim.ensión de 
la consolidación constitucional y de las reformas necesa.rias para ase
gurarla es una de las preocupaciones principales del trabajo. Pero 
no es la única, ya que la estabilidad es un valo r siempre que lo que 
se mantenga estable sea valioso. 

E llo hace ineludible la dimensión axiológica; no es posible enca
rar una tarea de ingeniería institucional sin una articulación de los 
presupuestos valorativos que definen las metas de esa tarea. Hasta 
ahora identifiqué el constitucionalismo con la democracia liberal y 
asumí sin ninguna discusión que la democracia liberal es algo valio
so. Pero hay muchas concepciones sobre la justificación de la de
mocracia constitucional o liberal y, sin tomar partido por alguna de 
ellas, no es posible siquiera identificar los rasgos principales que la 
disringuen (ver cap. 111, ap. B). 

¿Exige ella una estricta división de poderes o es compatible con 
el predominio de uno de ellos sobre los otros?, ¿está intrínsecamen
re asociada con el fenómeno de la representación o es ella teórica
mente compatible. y hasra se vería realzada en su valor, con una 
participación más directa?, ¿es un requisito indispensable de la de
mocracia libera l el control judicial de constitucionalidad, o puede 
haber democracias constirucionales en las que el Parlamento tenga 
poderes ilimirados? 

El concepto de democracia liberal o constitucional es un con
cepto non11a1ivo y como tal su aplicación depende de la concepción 
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valorativa que le dé contenido. Esto significa que debe rechazarse 
el enfoque, corriente, sobre todo entre los politólogos, de identificar 
a la democracia liberal a través de cierto conjunto de propiedades 
fácticas y de ilustrar el concepto con instituciones distintivas de las 
democracias reales de ciertos países. Prácticamente todas esas pro
piedades admiten excepciones en algún caso y ello no es porque el 
concepto de democracia constitucional tenga una "vaguedad combi
natoria", sino porque -subyacente a su empleo- hay una teoría filo
sófico-política que hace a algunas de esas propiedades contingentes 
o instrumentales. 

Hay todavía una tercera preocupación central en este trabajo: 
no es posible encarar una tarea de ingeniería institucional dirigida a 
lograr la estabilidad, en una época de crisis, de instituciones demo
crático-liberales moralmente justificadas sin tomar en cuenta la pla
taforma constituida por la presente Constitución. La vigencia de 
una cierta Constitución es, a la vez, habilitadora y .. limitante de las 
posibilidades de proponer arreglos institucionales dirigidos a mate
rializar una democracia liberal estable y valiosa. Pero esta última 
proposición resulta cuestionable apenas se la analiza con algún dete
nimiento. Cuando pasamos del macroanálisis sobre la relevancia 
social de la vigencia de una Constitución al microanálisis en térmi
nos del impacto de esa Constitución en el razonamiento práctico de 
los jueces, funcionarios y de la gente en general, dirigido a justificar 
acciones o decisiones, la relevancia de la Constitución parece esfu
marse y su aparente poder estructurador de una organización social 
parece ser el resultado de diversas formas de irracionalidad. La 
resolución de esta paradoja tiene efectos profundos, tanto en la apli
cación de principios valorativos justificatorios de la democracia li
beral a problemas concretos cuanto en la propuesta de reformas 
formales o por vía interpretativa de la Constitución , y determinará 
un examen de las prácticas constitucionales vigentes más amplio de 
lo que las primeras preocupaciones tomadas aisladamente podrían 
requerir. 

En definitiva, las tres preocupaciones - el diseño instilucional 
apto para consolidar la vigencia del constitucionalismo, la articulación 
de los principios morales que hacen valioso tal constitucionalismo y 
la determinación de los alcances de la Constitución vigente una vez 
demostrada su relevancia para el razonamiento práctico- convergen 
en vna sola ta rea: la de adaptar las prácticas constitucionales vigen
tes de modo de aproximarlas a desiderata que hacen tanto a su legiti
midad subjetiva -el hecho de que ellas determinen actitudes de leal
tad de la gente que aseguran su estabilidad- cuanto a su legitimidad 
objetiva -la satisfacción de exigencias valorativas que justifican mo
ralmente tales prácticas-. 
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§ 6. CUESTIONES METODOLÓCICAS. - En esa tarea de adaptación 
de las prácticas constitucionales vigentes a exigencias de estabilidad 
y justificación moral es necesario precaverse de las amenazas, tanto 
de un hiperrealismo como de un utopismo ilegítimo. El hiperrealis
mo es la actitud de muchos politólogos que emplean -como dije re
cién- el concepto de democracia constitucional como si fuera una 
noción puramente descriptiva: asumiendo que ese concepto denota 
un fenómeno valioso pero sin incorporar la concepción que justifica 
ese valor a la especificación del concepto, toman como esenciales los 
rasgos fácticos de las democracias reales, sin distinguir aquellos ras
gos que son esenciales de los contingentes o idiosincráticos de cier
tos regímenes, los que son intrínsecos de la democracia liberal de los 
que son accesorios o instrumentales. Ello conduce a actitudes es
cépticas sobre toda especulación valorativa y conservadoras sobre 
las instituciones vigentes o imitativas de las que se dan en casos pa
radigmáticos de democracias liberales reales. Consecuentemente, 
estas actitudes están en general asociadas con una subvaloración del 
papel de la innovación institucional para asegurar la estabilidad de la 
democracia liberal y con la sobrevaloración, para ese rol, de las va
riables que esta fijación de las instituciones presentes como parte del 
concepto de democracia constitucional deja libres: las estructuras 
socioeconómicas y las actitu<.les psicosociales o político-culturales. 

El otro riesgo del que hay que precaverse es e l utopismo ilegíti
mo. Éste no consiste como muchas veces se dice irreflexivamente 
en proponer concepciones valorativas que son imposibles de mate
rializar en la práctica social. Debe haber muy pocas concepciones 
filosófico-políticas plenamente articuladas, salvo tal vez, un conser
va tismo absoluto , que sean completamente realizables. El utopis
mo ileoítimo consiste, en cambio, en proponer una concepción valo
rativa 4ue no permite hacer una gradación de los fenómenos políticos 
y sociales existentes en la realidad de mayor o menor valor, de modo 
que todos resultan igualmente disvaliosos, contra nuestra intuición 
de que hay una diferencia axiológica apreciable entre, por ejemplo, 
los sistemas políticos de Suecia o Italia , por un lado, y los de Libia y 
Sudáfrica, por el otro. Por el contrario, el utopismo legítimo mar
ca un ideal tal vez inalcanzable pero que permite distinguir entre di
versos grados de aproximación a ese ideal. 

La variedad ilegítima de utopismo generalmente se entremezcla 
con una maniobra que es tan eomún como peligrosa: ell¡¡ es la de in
corporar a un concepto normativo como el ·de democracia todos los 
valores o aspiraciones sociales, o sea no sólo los ideales de participa
ción y de respeto de derechos individuales que antes vimos sino tam
bién los de justicia distributiva, autorrealización y hasta el de ética 
en el ejercicio de la función pública. Esta maniobra conduce a que 
se distinga entre una democracia .. meramente formar·. que satisface 
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aquellas exigencias de participación y de respeto de Jos derechos, y 
una "verdadera" o "plena" democracia, que satisfaría todas las aspi
raciones valorativas. El salto hacia un utopismo ilegítimo se da 
cuando se descalifican a todos Jos sistemas que no satisfacen estas úl
timas aspiraciones como igualmente no democráticos en un sentido 
pleno, con lo que de nuevo no es posible distinguir a Suecia de Li
bia. En este sentido es necesario manejar con cuidado la relación 
entre un concepto normativo y la concepción que le da contenido: si 
bien la determínación del contenido del concepto depende de la res
pectiva teoría valorativa, no todas las implicaciones de la teoría en 
cuestión son igualmente centrales para la aplicación del concepto. 
Una teoría filosófico-política que no sea utópica en un sentido ilegí
timo debe permitir, una vez proyectada a la realidad, graduar los sis
temas existentes por su mayor o menor aproximación al ideal que Ja 
teoría defiende. 

Hay otra cuestión metodológica que conviene aclarar de entra
da . La caracterización de la tarea que voy a encarar como un estu
dio de la adaptación de las prácticas constitucionales vigentes a exi
gencias de legitimidad subjetiva y objetiva, permite distinguir este 
trabajo del que comúnmente es llevado a cabo tanto por el derecho 
constitucional cuanto por la politología. La llamada "ciencia cons
titucional" suele desarrollar un discurso que adopta un punto de vis
ta normativo interno frente al derecho (ver crítica a su metodología 
dogmática en el § 23). Ese punto de vista asume Ja validez de las 
normas y prácticas constitucionales relevantes sin ponerlas suficien
temente a prueba e n relación a un conjunto de principios valorativos 
que definan una teoría filosófico-política aceptable. Por otro lado, 
la cuestión de Ja funcionalidad de las normas y prácticas para gene
rar actitudes y conductas que, dado un cierto marco socio-estructu
ral, sean viables, según hipótesis corroboradas empíricamente, para 
asegurar objetivos valiosos -como la estabilidad- no es objeto de es-
pecial preocupación. . 

Por otro lado , el enfoque prevaleciente en la ciencia política , si 
bien se centra en cuestiones de funcionalidad y viabilidad y en las 
hipótesis empíricas que corroborarían conclusiones-sobre tales cues
tiones, comparte con el derecho constitucional -en parte, como vi
mos, por Ja conversión de conceptos normativos como el de demo
cracia constitucional en descriptivos- Ja elusión del tratamiento de 
las cuestiones valorativas que determinan los objetivos subyacentes 
a las proposiciones sobre estabilidad y viabilidad . Pero, además. Ja 
politología suele ignorar Jos aportes del derecho constitucional sobre 
las implicaciones del punto de vista interno a las instituciones y prác
ticas vigentes. E.sta es una grave falencia en los propios términos 
de la capacidad explicl!tiva de Ja ciencia política, porque es imposi
ble comprender ninguna manifestación de la praxis humana sin to-
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mar en cuenta los razonamientos prácticos que determinan las accio
nes y decisiones que constituyen tal praxis 2 • Aun las explicaciones 
causales en términos de creencias y deseos que determinan acciones 
y decisiones requieren tomar en cuenta las relaciones lógicas entre 
el contenido proposicional de tales creencias y deseos, y las intencio
nes con que se realizan las acciones y se adoptan las decisiones, 
puesto que de otro modo no es posible identificar los ítem que están 
relacionados causalmente . Yendo más específicamente al caso de 
las prácticas constitucionales , no se puede, por ejemplo, compren
der con plenitud el fenómeno del abuso de la intervención federal a 
las provincias en nuestro país si no se toman en cuenta Jos argumen
tos jurídicos que gobernantes y jueces han empleado para justificar 
tales intervenciones. 

La aspiración de este trabajo de estudiar Ja adaptación de las 
prácticas constítucionales vigentes a exigencias de estabilidad y justi· 
ficación moral (o sea de legitimidad subjetiva y objetiva) define un 
espacio teórico que, necesariamente, requiere de Ja ·Convergencia de 
las preguntas que el derecho constitucional y Ja ciencia política, a la 
vez, tratan de responder e ignoran. Las prácticas constitucionales 
se desarrollan a través del ejercicio de los razonamientos prácticos 
que constituyen su aspecto interno -a los que han hecho aportes no
tables juristas constitucionales y decisiones judiciales, sobre todo 
de la Corte Suprema-; la adaptación de esas prácticas a exigencias de 
estabilidad no puede eludir hipótesis empíricas y descripciones como 
las proporcionadas por la ciencia política sobre la correlación entre 
ellas y factores socio-estructurales que determinan conductas y actitu
des sociales; a su vez la adaptación de las mismas prácticas a exigencias 
de legitimidad objetiva -que determinan el valor del estado de cosas 
socio-polftico que se pretende estabilizar- hace ineludible articular 
principios valorativos de filosofía polltica. 

Pero esta caracterización de la tarea que me propongo empren
der, y que hace que e lla misma sea parte de la práctica constitucio
nal que pretende adaptarse a exigencias de justicia y funcionalidad, 
Je pende, como se anticipó. de Ja resolución de Ja paradoja sobre la 
superfluidad de las prácticas constitucionales para el razonamiento 
práctico. A Ja presentación de la paradoja estará dedicado el pró
ximo apartado. En el siguiente se intentará resolverla . A conti· 
nuación se tratará de mostrar el impacto de Ja solución de la para
doja propuesta sobre el tema de la interpretación con1;titucional. 
Luego haré una revisión global de la evolución de la práctica consti
tucional argentina , con el fin de detectar ciertos rasgos sustantivos y 
estructurales que permitan apreciar su impacto· en el razonamiento 
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práctico a la luz de ciertos principios básicos de moralidad social. 
En el último apartado de este capítulo sobre el significado de la 
Constitución, intentaré articular sumariamente y fundamentar tales 
principios con el fin de determinar si nuestra práctica constitucional 
está prima facie justificada, si ella debe ser reorientada o si debe ser 
absolutamente rechazada. 

8) APARENTE IRRELEVANCIA DE LA CONSTITUCIÓN 

§ 7. lNTROouccróN. - Este apartado va a estar dedicado a ex
poner una aparente paradoja: la de la supuesta superfluidad de Ja 
Constitución para el razonamiento práctico que pretenda justificar 

una acción o decisión sobre temas regidos por esa Constitución. 

La paradoja de la superfluidad de la Constitución implica afir· 
mar lo que a primera vista parece una locura: que, a pesar de todas 
las invocaciones casi sacramentales a la Constitución; a pesar de to
das las luchas --<:on sus héroes, mártires y villanos- que se empren· 
dieron en diferentes contextos históricos y regiones en defensa de 
una Constitución (como en Caseros y Pavón); a pesar de las intuicio
nes compartidas de que una Constitución es , como se dijo en el 
apartado anterior citando a Alberdi, "la carta de navegación de un 
país", sin la cual éste divaga sin rumbo; a pesar de la realidad mate
rial que presenta una Constitución y su proceso constituyente; a pe
sar de los méritos excelsos que una Constitución puede exhibir; a 
pesar de los defectos catastróficos que otra Constitución puede ence
rrar; a pesar de todo ello, cuando hacemos un análisis cuidadoso de 
cómo la Constitución opera en el producto final que todos esperan 
de ella (la justificación de una acción, decir.ión o institución en lu
gar de otra -p.ej . , la libre expresión de ideas o de culto en lugar de 
la censura o la inquisición-) advertimos que, apareruemente , la 
Constitución no juega ningún papel relevante. 

Parece que diera lo mismo, en procesos de decisión como los 
que tienen que enfrentar los jueces, los legisladores , los funciona
rios, los ciudadanos comunes , que la Constitución tenga un texto u 
otro, que haya sido sancionada de una forma u otra, en definitiva 
que haya o no Constitución, porque a la hora de la verdad, o sea a la 
hora de decidir si corresponde o no otorgar personería jurídica a 
una asociación de homosexuales o decidir si es o no correcta la apli
cación a alguien de la pena de muerte por sus ideas políticas, la jus
tificación de una u otra opción no pasa por la Constitución sino por 
otro tipo de elementos. De acuerdo con esta paradoja, la Constitu
ción sería tal vez la ficción más monumental de una cultura occiden-
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tal que no es escasa en ficciones . La Constitución sería como el 
famoso vestido del rey que sólo él creía que protegía su desnudez 
porque todos los demás así lo afirmaban: la Constitución no prote
gería nuestra desnudez frente a los abusos de poder, no obstante la 
insistencia retórica en lo contrario que formaría parte de nuestras le
tanías rituales. 

La paradoja no sostiene -<:orno se infiere de lo que llevo dicho
que algunas constituciones en particular no sirven para nada; su al· 
canee es absolutamente general: sostiene que ninguna Constitución 
es relevante para el razonamiento práctico con el que justificamos 
acciones o decisiones. Porque, la superfluidad de la Constitución 
no sería una cuestión de hecho sino de pura lógica. Caseros sería 
producto de un sofisma. 

Tomar en cuenta esta paradoja es sumamente importante por
que sólo cuando 1ra1amos de resolverla, lo que es un proceso suma
mente arduo, adquirimos conciencia del significado real que tiene 
una Constitución para una sociedad política, más allá de los ditiram
bos con que generalmente se pretende justificar ese significado sin el 
respaldo de ninguna razón genuina. Más aún, cuando logramos, si 
lo logramos, superar la paradoja, nuestra visión sobre una. Constitu
ción en particular -<:orno la vigente en la Argentina desde 1853-
cambia radicalmente: un nuevo enfoque sobre cómo debe il)terpre
tarse , aplicarse y hasta modificarse la Constitución nacional emerge 
de la superación de la paradoja sobre su supuesta irrelevancia. 

La presentación de la paradoja sobre la superfluidad de la Cons
litución requiere primero caracterizar con más precisión el concepto 
de Constitución. La expresión "constitución" tiene la misma ambi· 
güedad y vaguedad que la expresión "derecho" y la caracterización 
de su significado está sometida a las mismas controversias. Como 
se sabe la controversia principal sobre la definición de derecho se da 
entre iusnaturalistas y positivistas. Hay muchos sentidos de "iusna
turalismo" y muchos sentidos de "positivismo" (ver el punto 1 del 
apéndice) pero los sentidos que denotan posiciones contradictorias 
son los que hacen referencia a la defensa de un cierto concepto de 
derecho: el positivismo conceptual sostiene que debemos emplear un 
concepto descriptivo de derecho, que alude a un conjunto de normas 
que se distinguen por ciertas propiedades fácticas como su acepta
ción por un ·grupo de órganos con acceso al aparato coactivo del Es
tado. En cambio. el iusnaturalismo mínimo (en el punto 2 del 
apéndice se advierte cómo puede ser enriquecido por tesis adiciona
les) sostiene que debe emplearse un concepto 11onnativo de derecho, 
que hace referencia a las reglas que es conveniente. justo o debido 
emplear por parte de algunos individuos u órganos en ciertas condi· 
c1ones. 
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En otro lugar 3 he definido la tesis de que la controversia así ex
puesta es vacua, ya que ella deriva de la presuposición falsa del 
esencialismo conceptual de que debe haber un solo concepto correc
to para cada expresión, en este caso un solo concepto de derecho. 
Sin embargo, nada impide que, en distintos contextos de discurso se 
empleen diferentes conceptos de derecho. Esto no sólo ocurre asf 
de hecho, sino que cada tipo de discurso que se encara desde una 
perspectiva distinta -p.ej., la de un sociólogo jurídico, la de un abo
gado práctico, la de un juez, la de un jurista teórico, la de un filóso
fo político- tiene condiciones diferentes de adecuación que hace 
conveniente emplear distintos conceptos de derecho. Es posible dis
tinguir una pluralidad de conceptos normativos y descriptivos de 
derecho (ver punto 3 del apéndice) , o sea conceptos que identifican 
conjuntos de reglas -la expresión "regla" también tiene significados 
muy diferentes- según distintas propiedades fácticas, valorativas o 
normativas (ver punto 4 del apéndice). 

Dado que el concepto de Constitución es dependiente del de de
recho, ya que alude al núcleo básico de un orden jurídico, lo mismo 
que se acaba de decir de los conceptos de derecho puede aplicarse a 
las nociones de Constitución. Hay varias nociones normativas y 
descriptivas de ella: una, de índole normativa, puede hacer referen
cia al conjunto de principios válidos que genera el sistema de dere
chos fundamentales de los individuos; otra, también de carácter nor
mativo, puede aludir a una organización legítitna del poder estatal y 
del proceso de toma de decisiones básicas en una unidad política; 
un tercer concepto mixto, ya que designa propiedades normativas y 
descriptivas, puede denotar las reglas básicas que son adoptadas a 
través de un proceso legítimo de decisión colectiva: un concepto de 
carácter descriptivo de Constitución puede referirse a las .,ormas 
básicas que son, de hecho, aceptadas por los órganos que tienen ac
ceso al aparato coactivo del Estado; otro concepto descriptivo puede 
aludir a las normas que son dictadas deliberadamente por quien es , 
de hecho, reconocido como autoridad fundamental por ' la sociedad 
en general, etc. (por cierto que puede haber muchos otros conceptos 
normativos y descriptivos de Constitución y diversas combinadones 
de los anteriores). 

Sin embargo, cuando planteo la relevancia de la Constitución , 
presupongo algo acerca del concepto de Constitución respecto del 
que se plantea esa relevancia: que tiene sentido distinguir entre la 
Constitución argentina y la uruguaya o chilena; que la argentina tie
ne algo que ver con ciertos sucesos que ocurrieron en Santa Fe en el 
año 1853 y que tiene algo que ver con cie rto texto que comienza con 
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las palabras españolas "Nos. los representantes" y termina con las 
palabras " y las leyes de la Nación". La paradoja de la superfluidad 
de la Constitución se plantea respecto de cualquier Constitución, 
pero siempre que se trate de constituciones individualizadas a través 
de fi liaciones temporales y especiales y expresiones n1ateriales. El 
que perciba exclusiones implícitas puede saltearse la próxima sec
ción. 

§ 8. REt.EVANCIA DE LA Co,..,sT1Tuc1óN co...,c¡.:s10A 1<10RMAT1VAMENTE 

EN REL.4CIÓN A 1.os IOE/ILES DEL CONSTITUCIONALISMO. - Con este presu
puesto, veamos si la re levancia de la Constitución puede explicarse 
bajo un concepto normativo que alude a principios válidos que generan 
derechos individuales. Esto sería muy importante porque mostra
ría una vinculación esencial entre uno de los aspectos de la democra
cia liberal -el de los principios que establecen derechos individua
les- y lo que hace relevante a la Constitución, lo que se explicaría 
porque se ha desarrollado el sentido fuerte de constitucionalis'Tlo 
coincidente con la democracia liberal. Es el constituir un producto 
del constitucionalismo lo que daría relevancia a la Constitución. 

Es obvio que los principios que generan derechos individuales 
son relevantes para el razonamiento a través del cual justificarnos 
acciones y decisiones. El escepticismo ético (otro de los· ｾ･ｮｴｩ､ｯｳ＠
de "positivismo"), que cuestiona la existencia o la posibilidad de co
nocimiento de tales principios, debe encarar el problema. de superar 
la tensión que se presenta entre ese cuestionamiento y la necesaria 
apelación que todos hacemos a aquellos principios -aun los escépti
cos- para criticar acciones o instituciones. El relativismo ético, que 
sostiene que los principios en cuestión son dependientes de convencio
nes sociales variables o de normas positivas, debe explicar la crítica 
a que se suelen someter las mismas convenciones y la inteligibilidad 
de la posición de una minoría social que las rechace -y que puede 
transformarse en mayoría-. El subjetivismo o emotivismo indivi
dualista en materia ética, que sostiene que las apelaciones a princi
pios son descriptivas o expresivas de actitudes del hablante, debe 
dar cuenta de la existencia de una práctica social de argumentar 
y dar razones que apelan a los principios indicados, en la que tam-
bién participan subjetivistas y ernotivistas '. . 

Buena parte del desarrollo del constitucionalismo consiste, efec
tivamente, en la apelación en abstracto o en contextos especificas, 
en que se cuestiona una acción o medida del poder público o de gru
pos privados poderosos, a un conjunto de principios de moralidad 
social que tienen consecuencias que ;'<llrinchcran" a ciertos intereses 
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básicos de los individuos frente a pretensiones de otros individuos. 
de la sociedad en conjunto, de los poderosos. 

Por lo tanto, si adoptamos un concepto normativo o valorativo 
de Constitución y la identificamos con tales principios básicos de 

moralidad social que establecen el conjunto de derechos fundamen 
tales -es decir la identificamos con una de las dos dimensiones del 
constitucionalismo- no puede caber duda de que la Constitución es 
relevante para el razonamiento práctico tendiente a la justificación 
de acciones y decisiones. Como luego veremos, es imposible justifi
car una acción o decisión que verse sobre materias en las que estén 
en conflicto intereses de diversos individuos sin apelar en última ins
tancia a un conjunto de principios ideales, o sea a .la Constitución en 
este sentido. 

Sin embargo, este sentido normativo de Constitución -si bien es 
perfectamente posible y hasta útil en ciertos contextos- no parece 
tener una relación sistem;ítica con las circunstancias que permiten 
distingui r a la Constitución iirgentina de la uruguaya o de la chilena . 
con los acontecimientos históricos ocurridos en Santa Fe en 1853, con 

el texto que tiene 110 artículos. En efecto. los principios a los 
que he hecho referencia son por su propia naturaleza genl•rales y 
universa/es: el reconocimiento de los derechos fundamentales no 
puede depender de ninguna circunstancia particular, identificable 
por nombres propios o descripciones definidas. y. cuando frente. a 
una situación se reconocen los derechos en cuestión. ta l reconoci
miento debe extenderse a cualquier otra si tuación que no difiera en 
una circunstancia relevante para los mismos principios. La circuns
tancia de que alguien viva e n la Argentina o el Uruguay no puede al
terar el hecho de que deban gozar de los mismos derechos. aunque 
di! he<:ho ese goce pueda verse afectado por contingencias de esa es

pecie (recordemos que estamos empicando un concepto normativo 
de Constilución). 

' Por otro lado. los principios que generan derechos a los que alu-
de este concepto norma1ivo de Cons1itución son a11tóno1nos. o sea. 
ellos Mlll aceptados como válidos en virtud de sus méritos intrínsecos 

y no por <:I hecho de que cicrla autoridad humana. divina o conven
cional los prescribió a través de actos lingüísticos registrados en cier
ｴｯ ｾ＠ documentos. Precisamente . los principios en cuestil'.ín sirven 
para criti<:ar 1alcs prescripciones. lo que no se ría posihlc si su val idez 
dependiera de ellas . 

Por lo tanto. la Const ituciún. concebida como un conjunto de 
principios de moralidad social que cswhlccen derechos büsicos de ｬｯｾ＠
ind ividuos. no tiene patria (aunque Habermas hable de un "pa1rio-
1ismo cons1i111cional" empicando este sent ido de C'onstiluciiín) y no 
1i ... ·nc t1 r1:t nclat·il)r1 l'SPL't'ittl t'<>11 Ｑ ＼ Ｑｾ＠ hccll<>S <lt't.1rritl<lS ..:11 cicrt<l lt1g,tr 
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y tiempo -Santa Fe, 1853- o con cierto texto -"nos . los representan
tes"-. Es posible que un texto, originado en acontecimientos loca
lizables históricamente en el tiempo y en el espacio. exprese cabal
mente tales principios y reconozca fielmente los derechos que ellos 
establecen; pero también es posible que no. Como se dice al final 
de las películas "cualquier semejanza (de la realidad ''ºn los princi 
pios] es pura coincidencia". 

De acuerdo con este análisis. no debemos partir del texto para 
determinar cuáles son los principios morales que generan derechos 
individuales, ya que ni las circunstancias particulares de la sanción 
del texto o de su factura son relevantes para la validez de tales prin
cipios ni tenemos razones especiales para presuponer que quie nes 
sancionaron el texto tenían una particular percepción moral. La 
autonomía de la moral, aun la de índole in tersubjetiva, implica. 
aparentemente , confiar en nuestras propias luces para determinar 
qué principios son válidos para justificar acciones o decisiones que 
involucran derechos individuales (ver . sin embargo. el ap. F) . 

Pero, tal vez hayamos llegado a esta conclusión desesperanzada 
porque iden tificamos a la Constitución en sentido normativo con 
principios válidos que generan derechos individuales. Bien se podría 
decir que tales principios no son esenciales para una Constitución. 
y no es de sorprenderse que ésta resulte irrelevante si empleamos 
un concepto normativo de ella que se refiera sólo a 1ales principios. 
Recuérdese que la Constitución norteamericana fue diclada origina 
riamente -hasta las primeras enmiendas- sin una carta de derechos. 

y que la Consti tución actual de Gran Bretaña -que. obviamente. tie 
ne realidad material a pesar de no estar expresada en un texto dola
do de autoridad- tampoco prevé derechos individuales que constitu
yan barreras frente a las de.cisiones de los ó rganos políticos. 

De a.cuerdo con es1a propuesia. el concepto normalivo bajo el 
cual la Constitución aparece como relevante es el que se refi ere no a 
principios que es1ahlecen derechos. sino a pr<>cl'lli111fr111os de toma 
de decisiones hásicas en una unidad políli<·a que constiluyen una es
lructura de organización del poder. Pe ro. por sup11.:s10. este se
gundo concepto normativo de Constitución no st' refiere a cualquier 
procedimiento sino a un pH>ccdimientn /egí1i1110 de loma de tkci
siones vinculantes para todos los miembros de la soc iedad p1>litica. 
Asumiendo que el procedimiento legítimo para tomar dccisinnc·s 
públicas que vinculan a los lkm;is. es un proccdi111icn1<1 d1·111oc-rá1ico. 
esta propuesta pretende explicar la re lcvancia de la Consti tución 

vinculándola a la segunda dimensión del consti111cionalis1110 a que hi 
t:'Ílll<,s rcfcrc11ci\t ;111tcritlr111c11tc (\'Cr * ｾＩＺ＠ ｬｾｬ＠ tli111t•11si«)11 11:1rtit'.i11¿1t i' ' '' 
<:tl11sistc11tc c r1 <.t\JC las t.lccisi<>11cs pLíl1lit«•s 111;ts ｩＱＱＱＱＱｴｬｲｴｾＱＱＱｴＮＺｳ＠ st.::111 ft111· 
ción de las preferencias de "'luell<" a quienes taks dc·t·isinn.:s se 
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aplican. La Constitución sería relevante porque ella es1ablece un 
procedimiento plausible para resolver pacíficamente los conflictos, 
más allá de las diferencias sustantivas. 

Es muy posible que disintamos aun acerca de los derechos que 
contiene la parte dogmática de una Constitución como la argentina, 
pero si nos tomamos la Constitución en serio, ella nos provee de un 
método incruento para resolver tales disensos, incluso con su propia 
reforma . La democracia constitucional sería no por el reconoci
miento de derechos -que tal vez es el resultado inevitable de tener 
democracia- , sino porque el procedimiento democrático está dado 
por reglas de juego legítimas incorporadas a la Constitución, que 
proveen el marco común de convivencia. 

Sin embargo, esta alternativa de mostrar la relevancia de la 
Constitución, concebida normativamente, para el razonamiento 

práctico no es más satisfactoria que la anterior; en efecto, tal rele
vancia dependerá de que el procedimiento previsto para la toma de 
decisiones colectivas sea legítimo. Esa legitimidad de nuevo de
penderá de principios que son autónomos, universales y generales. 
La validez de tales principios parece otra vez independiente de un 
cierto texto y de las circunstancias históricas que llevaron a su san
ción. Por ejemplo, si el texto constitucional sancionado en cierto 
momento y lugar estableciera restricciones injustificadas al voto 
-<:orno excluir a las mujeres o a los negros- el procedimiento de de
cisión que establecería no sería legítimo y, en consecuencia, no for
maría parte de la Constitución, en este sentido normativo. Nueva
mente, la Constitución, concebida normativamente aparece como 
relevante, pero esa relevancia no ·parece conectada con las circuns
tancias que le dan individualidad a una cierta Constitución . 

Esta conclusión no es sorprendente si tenemos en cuenta que 
hay una conexión esencial entre los derechos individuales y el proce
dimiento de toma de decisiones colectivas; tales derechos son excep
ciones a las normas de competencia que dan autoridad a ciertos ór
ganos para decidir determinadas cuestiones y pueden, en sí mismos, 
verse como derivados de normas de competencia que descentralizan 
algunas decisiones , de modo que sólo pueden ser tomadas por los in
dividuos más directamente concernidos. Por lo tanto, lo que se 
diga de los principios que establecen derechos parece ser extensivo a 
las reglas sobre los procedimientos legítimos de decisión. 

En definitiva, parece que no podemos mostrar la relevancia 
para justi!icar acciones o decisiones de una Constitución individual 
cualquiera si es que pretendemos concebirla, normativamente, en 
función de las dimensiones del constitucionalismo, o sea, la dimen

sión constituida por principios que generan derechos y la dimensión 
que consiste en la participación popular en las decisiones. 

EL SIGNIFICADO OE LA CONSTITUCION 21 

Esto es grave puesto que parece necesario conectar esas dimen
siones del constitucionalismo con los hechos históricos que dan indi
vidualidad a una cierta Constitución. De lo contrario. a la univer

salidad, generalidad y autonomía de los principios que establecen 
los derechos y procedimientos que forman parte de una Constitución 
concebida normativamente, se les agrega la subjetividad. incerti
dumbre y conflictividad que parece inherente a la determinación de . . . 
esos pnnc1p1os. 

Necesitamos una Constitución individualizada por ciertos he
chos históricos que conducen a un determinado texto. puesto que de 
lo contrario entramos en el terreno resbaladizo de las opiniones que 
son incorregibles intersubjetivamente. 

Por lo tanto, quizá la tentativa de mostrar la relevancia de la 
Constitución concebida de una forma que, al mismo tiempo. tuviera 
conexión con los ideales del constitucionalismo y conservara su an
claje en hechos históricos sería una tentativa inidónea. Tal vez de
beríamos mostrar la relevancia que tiene la Constitución como puro 
hecho histórico , como práctica social , con independencia de toda 
valoración. 

A esta exploración estará dedicado el panígrafo siguiente. 

§ 9. RELEVANCIA DE LA CoNSTin1c1óN coNcEs10.• oESCRIPTIVAMF:NTE: 

COMO PRÁCTICA SOCIAL. - .Hay tantos conceptos descriptivos de Cons1i
tución como conceptos descriptivos de derecho y de norma jurídi· 
ca. La Constitución puede ser identificada descriptivamen1e con un 
texto, con los actos lingüísticos de promulgarlo o con la práctica so
cial de promulgar y observar ese texto (o incluso pautas no estabkci
das a través de texto alguno); también es1á la posibilidad de tontar 
en cuenta diversas propiedades fácticas para identificar al t.:xto. los 
actos lingüísticos o la práctica que conforman una Constitudún. t'n
tendida en sentido descriptivo. 

De estos diversos significados descriptivos de ··comaitudón·· es 
preferible enfocar. - especialmente- el que aludt• a una pr;k1i<'a •' 
convención social (aquí empleo "convención" en el scn1id<1 dé rt·gl;1 
generalmente observada y no, obviamente. de co111ra1<1) . Esto es 
así, principalmente, porque aun cuando enfoquemos 1111t•s1ra att'n · 
ción en los otros. posiblemente vamos a tent:r que rt'currir de t'ual· 
quier modo a una práctica social para distinguir d tt'Xt•' o los a<"los 
lingüísticos que conforman una Constitución de los qul' no lo h;Ken. 
de modo que la identificación de la Constitución con una pnktka S<>
cial aparece como comprensiva de las otras ahcriwtivas de ükntifi
eación descriptiva. y, ｰｲｯ｢｡｢ｬ｣ｭｾｮｬ｣Ｎ＠ lo 4uc se dig;1 de este St'tllido 
descriptivo de "Constitución'" es aplicahk a h>s rt•s1antes scn1id<1s des
criptivos. 
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La identificación de las normas jurídicas en general con prácti
cas sociales ha sido propuesta por Hart 5. Este autor procede a elu
cidar el concepto de práctica o regla social mediante la distinción 
entre él y la noción de tener un cierto hábito. Aunque ambos pre
suponen una regularidad de comportamiento, hay al menos cuatro 
diferencias entre ambos: a) la regla social - no el hábito- implica que 
las desviaciones del comportamiento regular son motivo de crítica; 
b) la existencia de una regla no sólo presupone que las desviaciones 
son criticables sino también que ellas mismas son buenas razones para 
la crítica y que, por lo tanto, ésta es legítima; e) las reglas contienen 
un aspecto interno, que está dado por el hecho de que los que la 
practican ven en ella un standard para evaluar y guiar el comporta
miento, lo que supone una actitud crítica reflexiva, y d) este punto 
de vista externo frente a las reglas se pone de manifiesto en el uso de 
un 1e·nguaj:: normativo que emptea términos como "deber", "correc
to" o "incorrecto". Como se sabe, Hart distingue a las reglas jurí
dicas de otras prácticas sociales por el hecho de que las primeras for
m;u1 parte de un sistema que incluye, además de las reglas primarias 
de obligación -que prescriben cierto comportamiento- , tres tipos de 
reglas secundarias que se re.fieren a las anteriores: reglas de recono
cimiento, que establecen cuáles otras reglas deben ser observadas 
sobre la base de ciertos criterios que las ide.ntifican por determina
das características (p.ej., porque se originan en determinadas auto
ridades) ; reglas de cambio, que autorizan a ciertos órganos a 1nodifi
car las reglas del sistema, y reglas de adjudicación, que autorizan a 
algunos órganos a aplicar las demás reglas a casos particulares. 

La Constitución, como parte de la práctica o convención social 
que da lugar al derecho de una comunidad, incluye reglas de cambio 
y adjudicación, pero parece incorporar también la regla de reconoci
miento de una cierta unidad política, ya que establece que otras re

glas deben ser reconocidas si satisfacen ciertos criterios que toman 
en cuenta el procedimiento por el cual esas otras reglas son dictadas 
y ciertas exclusiones de contenido. 

La Constitución argentina, por ejemplo, concebida descriptiva
mente como práctica o convención social , estaría conformada por la 
regularidad de comportamiento (regularidad interrumpida frecuen
temente y, como veremos en el ap . E, acompañada de muchas des
viaciones. aun en los momentos en que se mantiene centralmente) 

que se genera a partir de los hechos de 1853 y 1860. y consiste en ob
servar textos prescriptos en tales momentos de acuerdo a pautas de 
interpretación normalmente observadas. lo que conduce a reconocer 
como ohligatorias ciertas reglas dictadas de acuerdo a determinados 
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procedímienlos, y a criticar, invocando la misma práctica, algunas 
desviaciones en este reconocimiento y en la observancia de las reglas 
reconocidas. 

El hecho de que la Constitución incorpore la regla de reconoci
miento del sistema jurídico, parece proveer una forma directa y sen
cilla de dar cuenta de la re levancia de la Constitución en el razona
miento práctico : simplemente la Constitución tendría la relevancia 
que Hart le asigna a tal regla de reconocimiento de un sistema jurí
dico. Según este autor. la regla de reconocimiento permite deter
minar la unidad del sistema jurídico y la validez o pertenencia de las 
demás normas al sistema. Esto parece, en efecto, dar cuenta de 
nuestras intuiciones en cuanto a que la Constitución es sumamente 
importante porque ella mantiene unido a todo el sistema jurídico, y 
no sólo es la ley suprema sino que permite determinar cuáles son las 
demás leyes. Veamos estos dos aspectos que permitirían explicar la 
relevancia para el razonamiento práctico de la Constitución en senti
do descriptivo. 

La regla de reconocimiento. y la Constitución que la contiene, 
permitiría fundamentar la unidad e identidad del sistema jurídico, 
evitando la circularidad de otros ｣ｲｩｴ･ｲｩｯｾ＠ de individualización basa
dos en el territorio. en la población, o en una norma supu·esta 6 , por 
el hecho de que permite sostener que un conjunto de normas. forman 
parte del mismo sistema jurídico en la medida en que sean reconoci

das sobre la base de la misma norma de reconocimiento. Sin em
bargo, esta virtualidad de la regla de reconocimiento y de la Consti
tución que la incorpora de servir de fundamento, por sí misma, de la 
unidad e identidad del sistema jurídico es cuestionable por varias ra
zones. En primer lugar, como Raz ha observado' no hay ninguna 
garantía de que la regla de reconocimiento de un sistema sea u11a 
sola, tanto más cuando el mismo Hart admite que puede contener 
diversos criterios identificatorios de las normas que declara obligato
rias (por ejemplo, las prácticas que surgen de los arts. 67 y 86 de 
nuestra Constitución). por lo que es necesario recurrir a algún otro 
elemento que determine que varias reglas de reconocimiento son 
parte del 111is1110 sistema jurídico. Raz sostiene que ese elemento 
unificador está constituido por los órganos primarios (los que tienen 
acceso al aparato coacti\'O) que practican las reglas de reconocimien
to. De cualquier modo. existe el problema de cómo se unifican di
versos órganos p rimarios como parte de l mismo sistema jurídico (ver 
punto 5 del apéndice). En segundo lugar. hay prohlemas que se 
plantean alrededor de la cuestión de la unidad e identidad a través 
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del tiempo de la Constitución en cuanto regla de reconocimiento, 
dadas las paradojas que se ha planteado Ross' acerca de la au1orre
ferencia de la regla que establece el procedimiento para su propia 
reforma y de la subsistencia de la regla derogada. 

No se podría fundamentar la continu idad de la Constitución re

formada respecto de la derogada en que la validez de la nueva Cons
titución se funda en la norma de la anterior que preveía el procedi

miento para su reforma, ya que si esta misma norma fue modificada 

no pudo serlo sobre la base de ella misma -dado que ninguna norma 
se puede referir a sí misma-, y. de cualquier modo, la validez de una 
norma no puede fundarse en una norma que ya no es válida. Mi 
opinión es que estos dos problemas sólo se resuelven de modo de ex
plicar la continuidad e identidad a través del tiempo del sistema ju
rídico, asumiendo que detrás de la Constitución hay una práctica 
más básica que establece la validez de la Constitución reformada de 
acuerdo con normas de la Constitución derogada (ver punto 6 del 
apéndice) . De modo que la Constitución, en cuan<!o regla de reco

nocimiento no parece ser , en última instancia , el elemento que ex
plica la unidad e identidad del orden jurídico tanto sincrónica como 
diacrónicamente. 

Veamos ahora la relevancia de la Constitución en cuanto prácti
ca o convención social de reconocimiento pa ra determinar la validez 

y pertenencia al orden jurídico de las demás normas del sistema. 
Lo primero que hay que hacer es evitar la confusión habi1ual entre 
estas dos nociones de validez y de pertene ncia a un orden jurídico, 
que es sumamente habitual por e l empleo de la misma palabra "vali
dez" para designar ambas nociones•. La pertenencia de una norma 
jurídica a un derecho determinado es un concepto descriptivo. En 
realidad, é l está esencialmente conectado al de unidad e identidad 
del sistema jurídico, ya que , como vimos. esa unidad e identidad está 
dada por ,el hecho de que varias normas que satisfacen cierto criterio 
pertenecen a l mismo sistema, así como la dete rminación.de la perte

nencia recurre al criterio que determina la unidad del sistema jurídi
co. Por lo tanto, en lo que se refiere 3 la pertenencia de una norma 
a un sistema jurídico, cabe extender Jo qu e ya ､ｩｪｩｭｯｾ＠ en relación a 

su unidad e identidad: la Constitució n como regla de re.:onocimiento 
es ｩｮｾｵｦｩ｣ｩ･ｮｴ･＠ para determinar esa ｰ･ｲｴｾｮ･ｮ｣ｩ｡＠ y ､ｾ｢･＠ recurrirse a 
otros elementos ul teri ores, como son IO$ ó rganos primarios que prac

tican la regla ele reconocimiento, y ｾ＠ una pníctica más básica que 
de termina Ja co ntinuidad de ésta a ｴｲ｡ｶ ￩ｾ＠ d1: sus cambios regulares . 
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La validez de las normas jurídicas como cosa dife.rente a su per
tenencia a un cierto sistema jurídico es un concepto normativo. 
Decir que una norma es válida , en este sentido, quiere decir que la 
norma debe ser aplicada y observada , que tiene fuerza obligatoria , 
que sirve de razón para justificar una acción o decisión. Veamos, 
entonces, hasta qué punto la Constitución concebida como práctica 

social de reconocimiento es relevante para fundamentar la validez 

de las demás normas del sistema jurídico. Este punto es sumamen

te importante porque encierra la respuesta más generalizada entre 
juristas, jueces y filósofos acerca de la rele vancia de la Constitución 
para el razonamiento práctico. Por ejemplo, el juez Marshall en el 

famoso caso norteamericano " Marbu ry v. Madison", que estableció 

e l control judicial de constitucionalidad, sostenía que la Constitu

ción no es sólo la ley suprema sino que sirve también para establecer 
cuáles otras leyes son obligatorias para los jueces (ver cap. 111, ap. D). 

La hipótesis que quiero demostrar aquí es que la Constitución, 

concebida descripcivamente corno prdctica social de reconocimiento 

no puede ser relevante, por razones lógicas, para determinar en últi

n1a instancia la validez de las demds normas jurfdicas del sistema. 

Voy a intentar demostrar esto por dos camjnos diferentes: uno infor-

mal y otro cuasiformal. · 

La demostración informal nos invita a que consideremos un pro
blema central que suelen discut ir los constitucionalistas: el de la valí
dez de los tratados internacionales cuando están en pugna con la 
Constitución nacional. 

Hay tratados que aparentan estar en pugna con normas de la 
Constitución de un país. Por ejemplo, en la Argentina algunos ar
gumentan que la Convención Americana de Derechos Humanos, al 
establecer un Tribunal - la Corte lnteramericana de Derechos Hu

manos- que prevalece sobre los jueces internos en los países que, 
como el nuestro, ratificaron plenamente la Convención , va en contra 
del art . 100 de la Const. nacional que habla de la Corte Supre ma y 
tribunales inferiores asumiendo que no puede haber una instancia 

superior a la Corte. Cuando se producen estos aparentes conflictos 
entre el derecho interno y el internaciona l , aflo ran tres posibles po

siciones acerca de la relación ent re unos y otros: el " monismo nacio

nal " que sostiene que la validez del derecho internacional depende 
de s u concordancia con el orden jurídico nacional ; el " mo nismo in
ternacional". que sostiene la posición opuesta según la cual los dere
chos nacionales obti ene n su va lidez del derecho internacional - p . 

e j ., del principio de efectividad de es te derecho-, con el que deben , 

por lo tanto concordar; y el "dualismo", que sostiene que cada siste
ma tie ne una validez independiente . En el caso de la Argentina. 
los que sostienen Ja prevalencia del derecho nacional sobre los tra ta -
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dos internacionales se apoyan en el art. 27 de la Const. nacional que 
sostiene que los tratados deben estar en conformidad con los princi
pios de derecho público de la Constitución nacional. En cambio, 
quienes favorecen la prevalencia de los tratados internacionales so
bre la Constitución nacional se basan en la Convención de Viena de 
1969, cuyos arts. 27 y 46 establecen que los Estados no pueden invo
car en su conducta internacional el hecho de que un tratado contra
diga normas de derecho interno, salvo que esa violación constituya 
un vicio de consentimiento por su carácter manifiesto y por el carác
ter trascendental de la norma de derecho interno. 

El hecho curioso y pocas veces advertido en esta controversia es 
que ella así planteada es vacua porque los argumentos dados por 
ambas partes son absolutamente circulares; quienes sostienen la pre
valencia de la Constitución nacional sobre los tratados, apoyándose 
en el art. 27, están presuponiendo ya esa prevalencia al dar validez a 
la norma constitucional sobre la contenida en la Convención de Vie
na; y quienes apoyan la prevalencia de los tratados internacionales 
sobre la Constitución nacional, basándose en los arts. 27 y 46 de la 
Convención de Viena, están asumiendo previamente la prevalencia 
de los tratados sobre la Constitución al considerar relevantes tales 
artículos de esa Convención para resolver la cuestión. Las normas 
que se refieren a su propia validez y prevalencia sobre otras nor
mas son absolutamente vacuas por ser autorreferentes 'º· 

De esto surge que, necesariamente, cuando decidimos aplicar 
una norma constitucional sobre un tratado o cualquier otra norma, o 
cuando decidimos, al contrario, aplicar un tratado o cualquier otra 
norma sobre la Constitución, tenemos que hacerlo forzosamente so
bre la base de consideraciones externas a la misma Constitución o 
tratado que decidimos aplicar; no podemos basarnos en la Constitu
ción o tratado que consideramos válido para fundamentar su propia 
validez. ,En otras palabras, la Constitución puede asignar validez a 
otras normas si ella misma es váliCla, pero no puede as_ignarse a sí 
misma validez. La validez de la Constitución está obligatoriamente 
basada en principios o razones supraconstitucionales. Por cierto 
que esto se aplica a cualquier otra norma: lo que la perversa doctri
na de las leyes de facto no toma en cuenta es que tales leyes no pue
den otorgarse validez a sí mismas, y, que cuando su validez es acep
tada, necesariamente debe serlo sobre la base de consideraciones 
va lorativas independientes que implican legitimar moralmente a los 
regímenes que dictaron tales leyes. con la consiguiente responsabili
dad moral para los que así lo hacen. 

EL SIGNIFICADO DE LA CONSTITUCIÓN 27 

En definitiva, si la Constitución no puede asignar validez a otras 
normas si ella no es válida, y si ella misma no puede autoasignarse 
validez, la Constitución no puede conferir validez a otras normas 
por sf misma; es necesario recurrir a consideraciones externas a la 
práctica constitucional -que conforma la Constitución en sentido 
descriptivo- para fundamentar la fuerza obligatoria de las normas 
del sistema jurídico. 

Ahora, la demostración cuasiformal (quienes se hayan convenci
do con la argumentación informal pueden saltearse este paso algo te· 
dioso): Una acción o decisión como la de un juez solamente puede 
ser justificada sobre la base de una proposición normativa, cuya for
mulación sea pragmáticamente incompatible con la realización de la 
acción en cuestión. Supongamos un caso de hábeas corpus en favor 
de un tal Juan Pérez, quien fue detenido por un comisario de poli
cía, y que el juez concluya su razonamiento práctico con la proposi
ción normativa de que: I) Juan Pérez debe ser dejado de inmediato 
en libertad, lo que justifica su acción de prescribir al comisario tal 
comportamiento. ¿Cómo se justifica a su vez aquella proposición 
normativa? Supongamos que el juez lo haga a través de estas dos 
proposiciones: 2) el art. 18 de la Constitución dispone que nadie pue
de ser arrestado sin orden escrita de autoridad competente, y 3) un 
co1nisario de policfa no es autoridad competente. Olvidémonos de 
3; ella puede ser una definición o una descripción de hecho, en cuyo 
caso no presenta los problemas de 2 que quiero destacar, o puede 
ser una conclusión de derecho como 2, en cuyo caso lo que digamos 
de 2 se aplica a ella. La pregunta que quiero hacerme es ¿qué 
tipo de juicio es 2? Si éste fuera una descripción de la convención so
cial que conforma la Constitución, en sentido descriptivo, el juicio I no 
podría ser inferido de 2 y 3, por la simple razón -que desde Hume 
sabemos- que de juicios descriptivos, exclusivamente, no puede in
ferirse una proposición normativa. En realidad 2 debe ser una pro
posición normativa para que l pueda inferirse de ella junto con 3 
- que es en sí misma una proposición descriptiva o es del mismo tipo 
que 2-. Tal vez la formulación de 2 engañe, y lo que el juez está 
tomando en cuenta es más bien algo como: 2') nadie puede ser arres
tado sin orden escrita de autoridad competente, o sea no fa práctica 
social de aceptación de una norma sino la norma misma. La pre
gunta que corresponde hacerse ahora es ¿cómo sabemos que 2' es 
una norma jurídica, y no, por ejemplo, una norma moral? Cual
quiera podría perfectamente formular un juicio moral exactamente 
con el mismo contenido. Si dejamos de lado por eso mismo, la dis
tinción por el contenido, sólo cabe la posibilidad de sostener que 2' 
es una norma jurídica cuando tiene un origen determinado, vale de
cir si ella es aceptada, por ejemplo, por el juez, por e l hecho de que 
ella ha emanado de cierta autoridad . Ello quiere decir que 2' es 
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una norma jurídica si ella deriva en el razonamiento práctico del 
juez de una proposición como 4) la autoridad Cha prescripto "nadie 
puede ｳｾｲ＠ arrestado sin orden escrita de autoridad competente" y esto 
es observado como una práctica generalizada. Pero de nuevo 2' no 
pueoc derivar sólo de 4, ya que esta última es una prop<Jsición pura
mente descriptiva. Para derivar 2' de 4 se necesita la interposición 
de una premisa mayor adicional como 5) debe hacerse lo que la auto
ridad e prescriba (o, lo que es lo mismo, la autoridad e es legítima o 
es competente para formular prescripciones) . Pero de nuevo cabe la 
pregunta sobre qué clase de norma es 5 , y resultará que ella es jurí
dica sólo si es aceptada porque se acepta una proposición sobre lo 
que otra autoridad ha prescripto, lo que, a su vez, requiere de una 
nueva proposición normativa sobre el deber de obedecer a cierta au
toridad. 

Como este proceso no puede seguir al infinito, tenemos que 
aceptar que alguna norma sobre el deber de obedecer a cierta auto
ridad sea en sí misma aceptada por sus propios méritos y no porque 
a su vez fue formulada por otra autoridad. Esa norma no podrá ser 
una norma jurídica, porque no es aceptada por cierto origen. En 
realidad una norma que es aceptada por sus propios méritos, y no 
porque se origina en cierta autoridad, satisface el rasgo de autono
mía que Kant asignaba a las normas morales, y será una de tales 
normas si -como seguramente ocurre con 5- se refiere a una cues
tión en la que están en juego los intereses de diversos individuos. 
Ello quiere decir que, paradójicamente, para determinar si una nor
ma es una norma jurídica debe mostrarse que ella deriva de una 
norma moral que da legitimidad a cierta autoridad y de una descrip
ción de una prescripción de una autoridad. Si aceptamos que una 
norma que deriva de una norma moral es en sí misma una norma 
moral, una norma jurídica -tal como ella aparece en un razonamien
to justificatorio como el de los jueces-, es una especie de norma mo
ral. Esto implica que el discurso jurídico es un caso especial del 
discurso moral - la tesis que Alexy 11 llama del Besonderésfall-. 

Esta demostración cuasiformal coincide con la informal en que 
o bien a la Constitución la concebimos normativamente como un 
conjunto de juicios o principios morales (ver § 8) o , si la concebi
mos como una práctica o convención social, ella no puede determi
nar por sí misma la validez de otras normas jurídicas. Esto se pue
de expresar de modo equivalente diciendo que una práctica social 
-como sería la Constitución vista como una práctica de reconoci
miento- no puede constituir por sí misma razones para justificar ac
ciones o decisiones, sino que, a lo sumo, sólo puede constituir un 

11 ¡-\lcxy, R()hcrl, 1\ Theory r>f /Jegal Arg111nc111ttltion. 
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hecho condicionante que determina la aplicabilidad de un cierto 
principio moral, que sí constituye una razón operativa para justificar 
una acción o decisión 12 . Cuando 1.os jueces invocan la regla de re
conocimiento para justificar la aplicación de una norma del sistema 
jurídico, no se refieren a esa regla como una práctica social -<> sea 
como un hecho considerado desde el punto de vista externo-, sino 
que se refieren a un juicio normativo (moral), que es como la regla 
es apreciada desde el punto de vista interno; es este hecho de em
plear recurrentemente juicios normativos sobre el deber de aplicar 
ciertas reglas, como justificación de una acción o decisión, lo que, 
desde el punto de vista externo, constituye una práctica de reconoci· 
miento. 

Pero hasta ahora sólo hemos probado que la Constitución como 
práctica social de reconocimiento no es autosuficiente para asignar 
fuerza obligatoria o validez a las demás normas del sistema y, por 
consiguiente, para justificar decisiones basadas en tales normas. 
No hemos probado, en cambio, que la Constitución sea superflua. 
Al contrario, la demostración anterior implica que, aunque la Cons
titución entendida como práctica social no puede por sí sola generar 
juicios justificatorios, es relevante para tal derivación: el juicio justi
ficatorio 2' no sólo deriva del principio moral 5 sino también del jui
cio 4, que es descriptivo de la Constitución entendida como práctica 
social; sin 4, las consecuencias de 5 podrían haber sido muy dife

rentes. 
El pasaje entre la no autosuficiencia de la Constitución entendi· 

da como convención social y su superfluidad requiere un cierto aná
lisis de los principios morales del tipo de 5, que son necesarios para 
dar legitimidad a tal Constitución. La idea que quiero defender es 
que tales principios ya contienen todo lo que una Constitución, que 
ellos juzgan como legítima , puede contener, y. por lo tanto , la Cons
titución no agrega nada a lo que ya está en los principios a los que 

debemos acudir para justificarla. Tal defensa es prima facie senci
lla, ya que la legitimidad de la Constitución que tales principios de
terminan estará condicionada en todo sistema moral plausible a que 
ella contenga ciertos contenidos, muy especialmente el reconoci 
miento de ciertos derechos· fundamentales (ver ap. F). Sólo si una 
Constitución reconoce esos derechos podrá ser tenida como legítima 
y podrá adscribir validez a las normas que ella reconoce, sirviendo 
así como razón justificatoria. mientras que si no los reconoce los 
principios morales a los que necesariamente debemos acudir para 
justificarla darán un veredicto negativo. En este último caso, un 
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una norma jurídica si ella deriva en el razonamiento práctico del 
juez de una proposición como 4) la autoridad Cha prescripto "nadie 
puede ｳｾｲ＠ arrestado sin orden escrita de autoridad competente" y esto 
es observado como una práctica generalizada. Pero de nuevo 2' no 
pueoc derivar sólo de 4, ya que esta última es una prop<Jsición pura
mente descriptiva. Para derivar 2' de 4 se necesita la interposición 
de una premisa mayor adicional como 5) debe hacerse lo que la auto
ridad e prescriba (o, lo que es lo mismo, la autoridad e es legítima o 
es competente para formular prescripciones) . Pero de nuevo cabe la 
pregunta sobre qué clase de norma es 5 , y resultará que ella es jurí
dica sólo si es aceptada porque se acepta una proposición sobre lo 
que otra autoridad ha prescripto, lo que, a su vez, requiere de una 
nueva proposición normativa sobre el deber de obedecer a cierta au
toridad. 

Como este proceso no puede seguir al infinito, tenemos que 
aceptar que alguna norma sobre el deber de obedecer a cierta auto
ridad sea en sí misma aceptada por sus propios méritos y no porque 
a su vez fue formulada por otra autoridad. Esa norma no podrá ser 
una norma jurídica, porque no es aceptada por cierto origen. En 
realidad una norma que es aceptada por sus propios méritos, y no 
porque se origina en cierta autoridad, satisface el rasgo de autono
mía que Kant asignaba a las normas morales, y será una de tales 
normas si -como seguramente ocurre con 5- se refiere a una cues
tión en la que están en juego los intereses de diversos individuos. 
Ello quiere decir que, paradójicamente, para determinar si una nor
ma es una norma jurídica debe mostrarse que ella deriva de una 
norma moral que da legitimidad a cierta autoridad y de una descrip
ción de una prescripción de una autoridad. Si aceptamos que una 
norma que deriva de una norma moral es en sí misma una norma 
moral, una norma jurídica -tal como ella aparece en un razonamien
to justificatorio como el de los jueces-, es una especie de norma mo
ral. Esto implica que el discurso jurídico es un caso especial del 
discurso moral - la tesis que Alexy 11 llama del Besonderésfall-. 

Esta demostración cuasiformal coincide con la informal en que 
o bien a la Constitución la concebimos normativamente como un 
conjunto de juicios o principios morales (ver § 8) o , si la concebi
mos como una práctica o convención social, ella no puede determi
nar por sí misma la validez de otras normas jurídicas. Esto se pue
de expresar de modo equivalente diciendo que una práctica social 
-como sería la Constitución vista como una práctica de reconoci
miento- no puede constituir por sí misma razones para justificar ac
ciones o decisiones, sino que, a lo sumo, sólo puede constituir un 
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jurídico, no se refieren a esa regla como una práctica social -<> sea 
como un hecho considerado desde el punto de vista externo-, sino 
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es apreciada desde el punto de vista interno; es este hecho de em
plear recurrentemente juicios normativos sobre el deber de aplicar 
ciertas reglas, como justificación de una acción o decisión, lo que, 
desde el punto de vista externo, constituye una práctica de reconoci· 
miento. 

Pero hasta ahora sólo hemos probado que la Constitución como 
práctica social de reconocimiento no es autosuficiente para asignar 
fuerza obligatoria o validez a las demás normas del sistema y, por 
consiguiente, para justificar decisiones basadas en tales normas. 
No hemos probado, en cambio, que la Constitución sea superflua. 
Al contrario, la demostración anterior implica que, aunque la Cons
titución entendida como práctica social no puede por sí sola generar 
juicios justificatorios, es relevante para tal derivación: el juicio justi
ficatorio 2' no sólo deriva del principio moral 5 sino también del jui
cio 4, que es descriptivo de la Constitución entendida como práctica 
social; sin 4, las consecuencias de 5 podrían haber sido muy dife
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da como convención social y su superfluidad requiere un cierto aná
lisis de los principios morales del tipo de 5, que son necesarios para 
dar legitimidad a tal Constitución. La idea que quiero defender es 
que tales principios ya contienen todo lo que una Constitución, que 
ellos juzgan como legítima , puede contener, y. por lo tanto , la Cons
titución no agrega nada a lo que ya está en los principios a los que 

debemos acudir para justificarla. Tal defensa es prima facie senci
lla, ya que la legitimidad de la Constitución que tales principios de
terminan estará condicionada en todo sistema moral plausible a que 
ella contenga ciertos contenidos, muy especialmente el reconoci 
miento de ciertos derechos· fundamentales (ver ap. F). Sólo si una 
Constitución reconoce esos derechos podrá ser tenida como legítima 
y podrá adscribir validez a las normas que ella reconoce, sirviendo 
así como razón justificatoria. mientras que si no los reconoce los 
principios morales a los que necesariamente debemos acudir para 
justificarla darán un veredicto negativo. En este último caso, un 
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principio como 5 no podrá ser verdadero. y por lo tanto la descrip

ción 4 de la práctica constitucional fracasará en permitir la derivación 

de juicios justificatorios como 2' . 

De esto parece inferirse que sólo si la Constitución recepta los 

derechos y demás contenidos exigidos por los principios morales (ex
cluyendo el reconocimiento de reglas antagónicas con tales derechos 

y contenidos) ella podría ser relevante en el razonamiento práctico 

dirigido a justificar una decisión. Pero. en realidad, tales derechos 

y el deber de reconocerlos se infieren de los principios morales mis

mos -del tipo de 5-, por lo que la descripción de la práctica constitu

cional -o sea un enunciado como 4- es sobreabundante para generar 

enunciados justificatorios. Para proyectar este argumento a nues
tro ejemplo. 5 debería a su vez derivar de un principio moral más 

básico, de este tenor: 6) dado que nadie puede ser arrestado sin or

den escrita de autoridad competente, una Constitución sólo es legíti

ma si contiene tal prescripción. Dado este enunciado moral 6 -del 
que depende 5 que a su vez es necesario para derivar 2' , 4 es sobrea
bundante; 2' se podría derivar directamente de 6, sin necesidad de 

acudir a 4 y a 5. De modo que si la Constitución no contiene cier

tos contenidos, ella no es legítima y no puede ser un factor relevante 

para inferir juicios justificatorios. y si contiene tales contenidos ella 

es sobreabundante porque tales juicios justificatorios se infieren di

rectamente de los principios morales que prescriben tales contenidos 

para otorgarle legitimidad. Como no hay una tercera alternativa, 

la Constitución entendida como práctica social de reconocimiento es 

superflua para generar juicios justificatorios. Como ésta era, apa

rentemente. la única posibilidad que quedaba para justificar la rele

vancia de la Constitución como práctica social. que incorpora reglas 

de reconocimiento, en el razonamiento práctico. tal Constitución re

sulta superflua tout court. 

Alguien podría sostener que el argumento anterior no toma en 
cuenta que la Constitución puede bien agregar contenidos normati

vos a los principios morales que la justifican. sea porque contiene 

detalles que tales principios no pueden prever (p.ej .. que la orden de 

arresto sea escrita). o sea porque se trata de cuestiones de indeter· 

minación o incertidumbre moral. Pero esto no es muy claro: tales 

detalles deben estar aconsejados -en lugar de otros- por ciertas con· 

sideraciones (tal vez no siempre ellas son morales. pueden ser de 

prudencia social); ¿por qué entonces no acudir directamente a tales 

consideraciones en lugar de al texto consti tucional que, de cualquier 
modo. debe ser evaluado de acuerdo con esas consideraciones? Se 
podría replicar que cuando se trata de detalles como éste. la legiti 

midad de la Constitución no puede cs1ar condicionada a que su solu

ción sea la correcta. por lo que puede haber una Constitución legí1ima 
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que contenga regulaciones incorrectas; de este modo, ella generaría 

juicios jus1ificatorios sin necesidad de acudir a las consideraciones 

que definen cuáles regulaciones hubieran sido correctas. Pero no 

es muy claro por qué deberíamos observar un sistema normativo 

efectivamente practicado y parcialmente incorrecto en lugar de uno 

ideal , 1otalmente correcto. 
Tal vez esto se pueda vincular con la incertidumbre de los siste

mas morales y sostener que. dado que la gente difiere acerca de 
cuáles principios normativos son :válidos. es necesario que la práctica 
jurídica, incluyendo la conslitucional. arbitre en esas controversias 
-que nos llevarían al caos y la anarquía- y fije una solución cuando 

la que proveen los principios morales es incierta o controvertida. 

Pero quien hace esta réplica olvida el carácter de necesidad lógica 

que tiene la conclusión de la argumentación anterior: necesariamen· 

1e tenemos que acudir a razones morales para justificar nuestras de

cisiones. pasando por encima de las prescripciones y prácticas jurídi

cas, por lo que no podemos eximirnos de esta necesidad simplemente 

aduciendo que no tomar en cuenta 1ales prescripciones y prácticas 

como razones últimas conduce al caos; tal vez esto es cierto, pero e l 

miedo a l caos no puede alte rar la lógica. A esto se podría de nuevo 

replicar que quien invoca el temor al caos y a la anarquía para justi

ficar la observancia de prácticas jurídicas, no está pretendiendo al1e

rar la lógica, sino que está dando razones morales - fundadas en los 

valores de paz y de orden- para legitimar la práctica constitucional, 

o sea, está formulando un juicio de tipo 5. Lo que ocurre es que se 

trata de un juicio que no hace depender la legitimidad de tal prác1ica 

de ciertos con1enidos predeterminados, y, por lo tanto, no la hace 

superflua. 
Sin embargo. esto es dudoso por varias razones: en primer lu

gar. es improbable que haya un sistema moral plausible que tome 

como valores únicos al orden y la paz sin tomar en cuenta otros valo

res . como los que están relacionados con derechos individuales. En 

segundo término. incluso se Je podría dar a la proposición anterior 

un carácter lógico sosteniendo que, dado que no hay ninguna situa

c ión de orden y paz en el mundo real sin cierta violencia y desviacio

nes. es1os valores suponen una distinción entre la violencia o las des

viaciones justas e injustas. por lo que. en realidad, son dependien1es 

del valor juslicia . En tercer lérmino, Jos contenidos de la práctica 

constitucional pueden ser exlremadamentc atentatorios contra el or· 

den y la paz (pueden, p.ej .. contener uiscriminaciones que generen 

continuos enírentamien1os snciales). por lo que aun la satisfacción 

de es1os valores exige examinar e l contenido de la Cons1i1ución. con 

e l riesgo anlerior de superfluidad. 

Tal vez es1a allcrnativa de convenir en relevanle a la Conslilu· 

ción como práctica o convención social de reconocimiento se relacio-
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principio como 5 no podrá ser verdadero. y por lo tanto la descrip

ción 4 de la práctica constitucional fracasará en permitir la derivación 
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De esto parece inferirse que sólo si la Constitución recepta los 

derechos y demás contenidos exigidos por los principios morales (ex
cluyendo el reconocimiento de reglas antagónicas con tales derechos 

y contenidos) ella podría ser relevante en el razonamiento práctico 

dirigido a justificar una decisión. Pero. en realidad, tales derechos 

y el deber de reconocerlos se infieren de los principios morales mis

mos -del tipo de 5-, por lo que la descripción de la práctica constitu

cional -o sea un enunciado como 4- es sobreabundante para generar 

enunciados justificatorios. Para proyectar este argumento a nues
tro ejemplo. 5 debería a su vez derivar de un principio moral más 

básico, de este tenor: 6) dado que nadie puede ser arrestado sin or

den escrita de autoridad competente, una Constitución sólo es legíti

ma si contiene tal prescripción. Dado este enunciado moral 6 -del 
que depende 5 que a su vez es necesario para derivar 2' , 4 es sobrea
bundante; 2' se podría derivar directamente de 6, sin necesidad de 

acudir a 4 y a 5. De modo que si la Constitución no contiene cier

tos contenidos, ella no es legítima y no puede ser un factor relevante 

para inferir juicios justificatorios. y si contiene tales contenidos ella 

es sobreabundante porque tales juicios justificatorios se infieren di

rectamente de los principios morales que prescriben tales contenidos 

para otorgarle legitimidad. Como no hay una tercera alternativa, 

la Constitución entendida como práctica social de reconocimiento es 

superflua para generar juicios justificatorios. Como ésta era, apa

rentemente. la única posibilidad que quedaba para justificar la rele

vancia de la Constitución como práctica social. que incorpora reglas 

de reconocimiento, en el razonamiento práctico. tal Constitución re

sulta superflua tout court. 

Alguien podría sostener que el argumento anterior no toma en 
cuenta que la Constitución puede bien agregar contenidos normati

vos a los principios morales que la justifican. sea porque contiene 

detalles que tales principios no pueden prever (p.ej .. que la orden de 

arresto sea escrita). o sea porque se trata de cuestiones de indeter· 
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rar la lógica, sino que está dando razones morales - fundadas en los 

valores de paz y de orden- para legitimar la práctica constitucional, 

o sea, está formulando un juicio de tipo 5. Lo que ocurre es que se 

trata de un juicio que no hace depender la legitimidad de tal prác1ica 

de ciertos con1enidos predeterminados, y, por lo tanto, no la hace 

superflua. 
Sin embargo. esto es dudoso por varias razones: en primer lu

gar. es improbable que haya un sistema moral plausible que tome 

como valores únicos al orden y la paz sin tomar en cuenta otros valo

res . como los que están relacionados con derechos individuales. En 
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ne con otro argumento que depende del procedimiento por el cual 

ella ha sido sancionada. Pero el tratamiento de este argumento 
debe hacerse en una sección separada, puesto que e llo implica un 

concepto parcialmente diferente de Constitución. 

§ 10. RELEVANCIA DE LA CONSTTTIJCIÓN IJAJO UN CONCEPTO MIXTO QUE 

LA CONCllJE COMO PRÁCTICA EMERCUITE DE UN PROCEDIMIENTO LEGITIMO. -

Obsérvese que el argumento sobre la superíluidad de la Constitución 

está basado sobre la idea de que los principios morales , a los que ne· 

cesariamente debemos acudir para que e lla sirva para derivar juicios 

justifica torios de acciones o decisiones , fijan sus contenidos , hacién

dola o irrelevante, si no coincide con ellos, o sobreabundante , si 
coincide. Pero tales principios pueden legitimar· a la Constitución 

no por su contenido sino por el procediniiento por el que ha sido 

sancionada. Ello haría que los contenidos de la Constitución, con

cebida como práctica social legítima, no sean irrelevantes. 

Esta posibilidad también estaría relacionada con la preocupa

ción por la anarquía y el caos a que lleva el hecho de que debamos 
acudir a principios morales para justificar las prácticas sociales: ta l 

vez las consideraciones de orden y de paz no nos conducen a ciertos 

contenidos sino a determinado procedimiento por el que deben ge

nerarse las prescripciones y prácticas constitucionales, que , si tiene 

ciertas cualidades, puede ser que también tenga la relació n apropia

da con el valor justicia (tal vez con lo que Rawl s u llama "justicia pu

ramente procesal"). 
Po r o tra parte, acordémonos que cuando analizábamos la rele· 

vancia de la Constitución concebida normativamente en asociación 

con los ideales libertarios y participativos del constitucionalismo (ver 

§ 8), advertíamos que se daba tal relevancia. pero no podíamos 
compatibi li zarla con los hechos histó ricos y el texto que daba indivi· 
dualidad a una Constitución en particular, de modo que aparecía 

como un:i mera coincidencia si esos hechos histó ricos y texto condu

cían a derechos y procedimientos válidos. 

Ahora podemos atar todos estos cabos suel tos. aduciendo que la 

relevancia de una Constitució n individual en realidad aparece con 

un concepto mixto, enumerado entre los que se mencio nó anterior· 
mente (ver§ 7), que ve a la Constitución como un producto histó ri
co -prescripciones y prácticas que se reflejan en ｴ･ｸｴｯｾＭ de un cierto 

procedimiento legítimo. Éste es un concepto mixto ya que toma en 
cuenta tanto datos f{tcticos como va lora tivos para identificar a la 

Constitución. Pero combina esos datos 1k una manera opuesta a 
como parecía insinuarse vagamente (ver § 8): una Constitución indi· 
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vidual relevante para el razonamiento práctico no sería un procedi

miento legítimo, que es producto de cie rtos hechos históricos que 

conducen a prescripciones. prácticas y textos (Jo que hace irre levan

te a estos últimos). sino, al revés. un conjunto de prescripciones y 

prácticas que se o riginan en procedimientos legítimos. De este 

modo, el pro ·edimicnto -por más legítimo que sea- no es relevan

te por sí mismo sino en la medida en que sea ejercitado en la pro

ducción de prescripciones y en la subsecuente práctica. Por otro 

lado, las prescripciones y prácticas constitucionales no son relevan

tes para el razonamiento práctico si no se originan en procedimien

tos cuya legitimidad está establecida por principios morales válidos, 
ya que , de lo contra rio, se estaría in tentando fundamentar un juicio 
justificatorio en una mera proposición descriptiva. 

Hay varios intentos de fundamentar la validez de las normas ju

rídicas, o del gobierno, en razones procedimentales. Una teoría de 

ese tipo es, por ejemplo, la del derecho divino de los reyes a gober

nar. la cual -obviamente- es muy poco plausible. Una concepción 

moral más plausible de tipo procedimental para justificar Ja relevan

cia moral del gobierno es la del consentimiento - real o hipotético-, 
la que. evidentemente, conduce a la exigencia de que el gobierno 

sea democrático. Sin embargo, esta teoría tiene problemas muy co· 
nocidos a los que no me puedo referir aquí!'. Sólo me basta decir 

que ella presenta un problema que afecta prácticamente a todas las 

teorías procedimentales: el procedimiento, aquí dado por el consen

timiento, debe estar basado en algún valor -p.ej .. en el de la auto
nomía-, y, en consecuencia, habrá que equilibrar la satisfacción de 

esos valores a través del ejercicio del procedimiento con su frustra · 

ción por las decisiones contrarias a e llos que se tomen en tal ejercí· 

cio , lo que vuelve a hacer necesario examinar los contenidos de las 

prescripciones y prácticas, vis a vis los principios morales que vincu· 

Jan contenidos con los valores postulados, con el riesgo de irrelevan· 

cia que ya examinamos (ver § 9). 

Como observaremos más adelante (ver ap. F). yo he tratado de 

defender una teoría procedimental de justificación del gobierno de

mocrático que evita el riesgo de irre levancia. puesto que el procedí· 

miento propuesto no es considerado legítimo en virtud de ciertos va

lores sustantivos sino en fun ción de su capacidad epistén1ica para 

permitir acceder a esos valores. La idea es que el proceso de discu· 

sión y decisión democráticas ｾｳ＠ m<ís confiable que otros para permi

tir conocer aquellos principios morales fundados en la imparcialidad. 

De este modo. una norma jurídica de origen democriltico se con\'icr· 

te en relevante para el razonamicn10 prác1ico. no porque en sí mis· 
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ne con otro argumento que depende del procedimiento por el cual 

ella ha sido sancionada. Pero el tratamiento de este argumento 
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justifica torios de acciones o decisiones , fijan sus contenidos , hacién
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ción por la anarquía y el caos a que lleva el hecho de que debamos 
acudir a principios morales para justificar las prácticas sociales: ta l 

vez las consideraciones de orden y de paz no nos conducen a ciertos 
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§ 8), advertíamos que se daba tal relevancia. pero no podíamos 
compatibi li zarla con los hechos histó ricos y el texto que daba indivi· 
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vidual relevante para el razonamiento práctico no sería un procedi

miento legítimo, que es producto de cie rtos hechos históricos que 
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justificatorio en una mera proposición descriptiva. 

Hay varios intentos de fundamentar la validez de las normas ju

rídicas, o del gobierno, en razones procedimentales. Una teoría de 

ese tipo es, por ejemplo, la del derecho divino de los reyes a gober
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Como observaremos más adelante (ver ap. F). yo he tratado de 

defender una teoría procedimental de justificación del gobierno de

mocrático que evita el riesgo de irre levancia. puesto que el procedí· 

miento propuesto no es considerado legítimo en virtud de ciertos va

lores sustantivos sino en fun ción de su capacidad epistén1ica para 

permitir acceder a esos valores. La idea es que el proceso de discu· 

sión y decisión democráticas ｾｳ＠ m<ís confiable que otros para permi

tir conocer aquellos principios morales fundados en la imparcialidad. 

De este modo. una norma jurídica de origen democriltico se con\'icr· 

te en relevante para el razonamicn10 prác1ico. no porque en sí mis· 
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ma constituya una razón autónoma para justificar una acción o deci
sión, sino porque constituye un indicio relativamente confiable de 
cuál es el principio moral válido que establece tal razón. Las nor
mas jurídicas no son razones para justificar acciones o decisiones, 

sino razones para creer que ciertos principios morales son tales razo
nes. Creo, en efecto, que de este modo puede superarse la parado
ja de la irrelevancia moral del gobierno y al mismo tiempo proveerse 
una justificación de la democracia. 

Pero no es necesario adelantar todos los aspectos de esta idea, 
que será examinada en su debido momento, ya que creo que no nos 
sirve para resolver la paradoja de la irrelevancia moral de la Consti
tución. Esto es así por la sencilla razón de que la mayoría de las 
constituciones particulares que hoy rigen y cuya relevancia nos preo
cupa demostrar no han sido el produc10 de un procediniiento demo
crático legítimo. Basta pensar un momento en todas las exclusiones 
e irregularidades a través de las cuales fueron sancionadas Constitu
ciones como la argentina o la norteamericana -p.ej., la exclusión de 
las mujeres, de las diferentes minorías raciales , de los pobres , además 
de la forma de selección de los convencionales- para que debamos 
concluir honestamente que están demasiado alejadas de la ortodoxia 
democrática elemental. Por otro lado, aun cuando una Constitu

ción fuera originariamente dictada en forma impecablemente demo
crática, su misma perdurabilidad -que es un efecto deseado- haría 
dudar sobre si su legitimidad está vinculada a la voluntad popular, 
cuando quienes la sancionaron están tan alejados de nosotros a tra
vés del tiempo como los habitantes de un remoto continente lo están 
a través del espacio. Sólo acudiendo a construcciones como la del 
consenso tácito se podría intentar salvar. dudosamente, esta dificul
tad adicional. 

De modo que aunque su origen en un procedimiento legítimo 
pueda explicar la relevancia de la mayor parte de las normas o prác
ticas ju{ídicas, no parece que pueda explicar la de buena parte de las 
Constituciones, como la argentina o la de Estados Unidos. Si ta
les Constituciones son relevantes para el razonamiento práctico jus
tificatorio, como el de los jueces, ello debe serlo con independencia 

de que se originen en un procedimiento legítimo. 

§ 11. CoNc1,1;i;1óN. - Parecie ra que la razún nos tendiera -tal 
vez con un dejo de burla- una horrible trampa: por un lado nos obli
ga a apoyar nuestras acciones y decisiones en juicios justificatorios 
que de ben fundarse. a su vez. en principios autónomos -o sea en 
principi os para cuya valitkz ningún hecho de autoridad es re levante.
y, al mismo tiempo. nos hace dudar sohn: tal validez y el conoci 
miento de eso' principio' por falta de hechos ··duros" como los que 
puede producir una autoridad. Nuestra incvitahlc autonomia pare-
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ce llevarnos a la incertidumbre individual o colectiva, y en este últi
mo caso el caos y Ja anarquía parecen ser la consecuencia fatal. 

Puede ser que una concepción epistémica del discurso moral y 
de su versión regimentada que es la democracia (como más adelante 
lo expondremos - ver ap . F-) nos permita una salida de esa trampa. 
Esa concepción permit iría , a la vez. mostrar la relevancia de un 
gobierno y sus normas jurídicas para el razonamiento práctico sin 
abdicar de la conclusión de que tal razonamiento debe fundarse en 
principios autónomos, justificar la tesis de que ese gobierno, preci
samente para ser relevante, debe ser excluyentemente democrático. 
y ofrecer una salida a la incertidumbre sobre la validez y el conoci
miento de los principios morales intersubjetivos . 

Pero , lamentablemente, esa salida es inasequible para justificar 
la relevancia de constituciones que son intuitivamente de importan
cia, como es la Constitución argentina dictada en 1853. por la simple 
razón de que no están originadas en procedimientos legítimos que 
fundamenten una presunción epistémica de validez moral de sus 
prescripciones. 

Esto nos coloca de nuevo exactamente en el lugar de donde par
timos en este apartado: Ja sospecha de que, a pesar de los ditirambos 
acerca de la importancia de la Constitución, ella es superflua para el 
papel central que se espera que cumpla, cual es tener injerencia en 
el razonamiento práctico de los funcionarios y ciudadanos que ac
túan y deciden, de modo de justificar un tipo de reacción en lugar 
de otra. 

Pero la cuestión es demasiado trascendente como para confor
marnos con esta respuesta desesperanzada. Debemos hacer un 
nuevo intento de mostrar la relevancia de una Consti tución como la 
argentina , circunscribiendo con más precisión el foco del problema. 
En este apartado hemos aprendido que hay algunos caminos fáciles 
que debemos desechar: obviamente la Constitución adquiere rele
vancia si ella es identificada con los ideales del constitucionalismo 
-en sus dimensiones constituidas por derechos o por el procedimien
to democrático- , pero en ese caso la Constitución se convierte e n un 
objeto abstracto y unive rsal que no tiene nada que ver con una cier
ta Constitución nacional e histórica que es lo que. en el fondo. que
remos mostrar como relevante . Menos obviamente. la Constituciún 
entendida ahora como práctica o convención social . podría tener re
levancia si se originara en un cierto procedimiento legitimo como el 
democrático. pero desgraciadamente tenemos entre manos un pro
ducto que no reconoce ese origen . 

Si hay alguna esperanza tic mostrar la rckvanóa de lo que cree
mos intuitivamente que la tiene. debemos 1:onccntrarnos de nuevo 
en el concepto de Constitución. como pníctica social o convención. 
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que ya examinamos (ver § 9), o sea el concepto que denota un pro
ducto de ciertas prescripciones que se originaron en hechos históricos 
y que pudieron dar lugar a textos, y que consisten en regularidades 
de conductas y en actitudes críticas frente a esas conductas, princi
palmente referidas al reconocimiento de otras reglas. Sólo este 
concepto identifica un fenómeno que tiene una individualidad histó
rica y una vigencia temporal y espacial y que no corre el riesgo de 
evaporarse frente al contraste con ciertos valores . Si lográramos 
mostrar, finalmente, en el próximo apartado, la relevancia de una 
Constitución como la argentina concebida como práctica o conven
ción social, que incluye centralmente reglas de reconocimiento , ella 
no sería completamente dependiente de los ideales libertarios y par
ticipativos del constitucionalismo, que vimos anteriormente (ver § 2), 
sino que constituiría un tercer. elemento adicional que se les agrega
ría y entraría en tensión con ellos. En el caso de que se pudiera 
mostrar la relevancia de una práctica constitucional, el constitucio
nalismo estaría constituido por una tríada de elementos que debe 
poner en equilibrio: la exigencia de respeto a derechos individuales 
básicos; un procedimiento democrático de toma de decisiones -que 
puede o no coincidir con ese respeto-, y una práctica o convención 
institucional de la sociedad que, de nuevo, puede o no coincidir con 
el respeto a los derechos y el procedimiento democrático. Las acti
tudes y conductas hacia las dos dimensiones del liberalismo a que ya 
se hizo referencia (describiendo brevemente su desarrollo en dife
rentes regiones del mundo y su configuración en la cultura argentina 
-ver ap. A-) serían, ellas mismas, una tercera dimensión del consti
tucionalismo, de la que éste no puede prescindir. 

Pero aún queda mucho por hacer antes de distraernos con estas 
especulaciones. Todavía no hemos podido tomar vuelo, contestan
do la simple pregunta de por qué debemos tomarnos una Constitu
ción como fa argentina en serio. 

APÉNDICE PARA IUSFILÓSOFOS 

1. DIFERENTES TESIS AT1UBUU>AS AL POSITIVISMO JURforco 

a) EscEPTICISMO ÉTICO. No hay procedimienlos racionales e intersubje
livos para determinar la validez universal de principios morales o de justicia 
io de derecho natural, en cierto senlido de es1a expresión) que permitan 
evaluar a los distintos sislemas jurídicos positivos; los juicios de esa índole 
son subje1ivos y relativos: expresan emociones o exigencias o describen con· 
vcnci(>ncs vigentes. 

b) POSITIVISMO IDEOLÓGICO. Todo derecho positivo por el solo hecho 
de lcner vigencia y con1ar con e l monopolio de la fuerza es1a1al debe ser ob· 
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servado y permite justificar acciones o decisiones, cualquiera sea el valor 
moral de sus normas de acuerdo con cier1os supues1os principios ideales. 

e) FORMALISMO JUR!Dtco. El derecho positivo está compuesto por nor
mas generales deliberadamente dic1adas por los órganos que controlan el 
aparato es1a1al, las que, por carecer de lagunas, con1radicciones, vaguedad 
o ambigüedad permiten, una vez adecuadamente inierpretadas en su sentido 
auténtico, resolver cualquier caso posible, pudiendo ser aplicadas por los 
jueces sin necesidad de recurrir a juicios valorativos. 

d) POSITIVISMO CONCEPTUAL. El derecho positivo puede ser identificado 
sobre la base de ciertas propiedades fác1icas, como es el hecho de que sus 
normas son de hecho reconocidas por los órganos que tienen acceso a la 
coacción es1a1al, sin que sea necesario para esa idenlificación formular jui
cios de valor. 

2. ｄｬｦｦＮ［ｋｆＮｎｔｅＮｾ＠ TESIS ATRIBUIDAS Al. IUSNATURALISMO 

a) IusNATURALISMO MINIMO. Para la identificación del derecho positivo 
de una sociedad es necesario determinar si sus normas satisfacen exigencias 
morales y de jus1icia (o normas de derecho na1ural en un sentido que sólo 
deno!a tales exigencias) . 

b) IUSNATURALISMO INTERMEDIO. La 1esis a más la tesis de que hay pro · 
cedimientos intersubje1ivos y racionales para determinar la validez de los 
principios morales y de justicia que el derecho posi!ivo debe sa1isfacer para 
ser tal. 

c) lusNATURALISMO PLENO. Las !esis a y b más la !esis de que la forma 
de determinar la validez de los principios de jus1icia o de moralidad es en 
función de ciena visión teleológica de la naturaleza humana y de una con· 
ccpción de la sociedad que permile realizar los fines intrínsecos a tal na1urn· 
leza (eslos principios consliluyen un derecho na!ural en un sentido más pleno). 

d) IusNATURALISMO MÁXIMO. Las 1esis a.by e más la tesis de que los fi. 
nes que definen la naturaleza humana. y que la organización social debe 
sa1isfaccr, consisten en una 1rascendencia dada por el con1ac10 con un ser 
sobrenatural que ha plasmado esa na!uraleza y ha dictado, direcla o indi rec-
1amen1e, los principios de juslicia y de moralidad concordan1cs con ella (los 
que cons1i1uyen el derecho natural en un sentido todavía más comprensivo). 

3. 0trERf.NfES CONCEPTOS DE DERECHO 

a) DESCRIPTIVO s1sTEMÁT1co» El derecho de una sociedad es·1á formado 
por todas aquellas normas que son , de hecho, reconocidas por los jueces. 
principalmente. o sea por los órg:1nr1s <1uc tiencr1 aC'('CSO al apilrat(l Cc.)al'tiv<l 
del Estado para resolver conflictt)S c:<>nft>rme a esas normas. por las ncJrm¡1!<' 

dictadas co11forme a las primeras )' p<1r las nc.>rmas <1ue sc.1n co11secucncia h.). 
gica de unas y otras. 

b) DESCRIPTIVO REALISTA . El derecho de una sociedad CSlá formado 
sólo por aquellas normas que son . de he(·ho. reconocidas. o serán prnb:iblc· 
mcnlc rcconoci(las p(lr l<)S jueces. si la ()('¡tsi<l11 se ｰｲ･ｳ｣ＮｾｮｴｴｴＮ＠ p¡•ra rc:;.<.>l,,er 
co11flictos co11forn1c a esas nc.>rm::is. 
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que ya examinamos (ver § 9), o sea el concepto que denota un pro
ducto de ciertas prescripciones que se originaron en hechos históricos 
y que pudieron dar lugar a textos, y que consisten en regularidades 
de conductas y en actitudes críticas frente a esas conductas, princi
palmente referidas al reconocimiento de otras reglas. Sólo este 
concepto identifica un fenómeno que tiene una individualidad histó
rica y una vigencia temporal y espacial y que no corre el riesgo de 
evaporarse frente al contraste con ciertos valores . Si lográramos 
mostrar, finalmente, en el próximo apartado, la relevancia de una 
Constitución como la argentina concebida como práctica o conven
ción social, que incluye centralmente reglas de reconocimiento , ella 
no sería completamente dependiente de los ideales libertarios y par
ticipativos del constitucionalismo, que vimos anteriormente (ver § 2), 
sino que constituiría un tercer. elemento adicional que se les agrega
ría y entraría en tensión con ellos. En el caso de que se pudiera 
mostrar la relevancia de una práctica constitucional, el constitucio
nalismo estaría constituido por una tríada de elementos que debe 
poner en equilibrio: la exigencia de respeto a derechos individuales 
básicos; un procedimiento democrático de toma de decisiones -que 
puede o no coincidir con ese respeto-, y una práctica o convención 
institucional de la sociedad que, de nuevo, puede o no coincidir con 
el respeto a los derechos y el procedimiento democrático. Las acti
tudes y conductas hacia las dos dimensiones del liberalismo a que ya 
se hizo referencia (describiendo brevemente su desarrollo en dife
rentes regiones del mundo y su configuración en la cultura argentina 
-ver ap. A-) serían, ellas mismas, una tercera dimensión del consti
tucionalismo, de la que éste no puede prescindir. 

Pero aún queda mucho por hacer antes de distraernos con estas 
especulaciones. Todavía no hemos podido tomar vuelo, contestan
do la simple pregunta de por qué debemos tomarnos una Constitu
ción como fa argentina en serio. 

APÉNDICE PARA IUSFILÓSOFOS 

1. DIFERENTES TESIS AT1UBUU>AS AL POSITIVISMO JURforco 

a) EscEPTICISMO ÉTICO. No hay procedimienlos racionales e intersubje
livos para determinar la validez universal de principios morales o de justicia 
io de derecho natural, en cierto senlido de es1a expresión) que permitan 
evaluar a los distintos sislemas jurídicos positivos; los juicios de esa índole 
son subje1ivos y relativos: expresan emociones o exigencias o describen con· 
vcnci(>ncs vigentes. 

b) POSITIVISMO IDEOLÓGICO. Todo derecho positivo por el solo hecho 
de lcner vigencia y con1ar con e l monopolio de la fuerza es1a1al debe ser ob· 
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servado y permite justificar acciones o decisiones, cualquiera sea el valor 
moral de sus normas de acuerdo con cier1os supues1os principios ideales. 

e) FORMALISMO JUR!Dtco. El derecho positivo está compuesto por nor
mas generales deliberadamente dic1adas por los órganos que controlan el 
aparato es1a1al, las que, por carecer de lagunas, con1radicciones, vaguedad 
o ambigüedad permiten, una vez adecuadamente inierpretadas en su sentido 
auténtico, resolver cualquier caso posible, pudiendo ser aplicadas por los 
jueces sin necesidad de recurrir a juicios valorativos. 

d) POSITIVISMO CONCEPTUAL. El derecho positivo puede ser identificado 
sobre la base de ciertas propiedades fác1icas, como es el hecho de que sus 
normas son de hecho reconocidas por los órganos que tienen acceso a la 
coacción es1a1al, sin que sea necesario para esa idenlificación formular jui
cios de valor. 

2. ｄｬｦｦＮ［ｋｆＮｎｔｅＮｾ＠ TESIS ATRIBUIDAS Al. IUSNATURALISMO 

a) IusNATURALISMO MINIMO. Para la identificación del derecho positivo 
de una sociedad es necesario determinar si sus normas satisfacen exigencias 
morales y de jus1icia (o normas de derecho na1ural en un sentido que sólo 
deno!a tales exigencias) . 

b) IUSNATURALISMO INTERMEDIO. La 1esis a más la tesis de que hay pro · 
cedimientos intersubje1ivos y racionales para determinar la validez de los 
principios morales y de justicia que el derecho posi!ivo debe sa1isfacer para 
ser tal. 

c) lusNATURALISMO PLENO. Las !esis a y b más la !esis de que la forma 
de determinar la validez de los principios de jus1icia o de moralidad es en 
función de ciena visión teleológica de la naturaleza humana y de una con· 
ccpción de la sociedad que permile realizar los fines intrínsecos a tal na1urn· 
leza (eslos principios consliluyen un derecho na!ural en un sentido más pleno). 

d) IusNATURALISMO MÁXIMO. Las 1esis a.by e más la tesis de que los fi. 
nes que definen la naturaleza humana. y que la organización social debe 
sa1isfaccr, consisten en una 1rascendencia dada por el con1ac10 con un ser 
sobrenatural que ha plasmado esa na!uraleza y ha dictado, direcla o indi rec-
1amen1e, los principios de juslicia y de moralidad concordan1cs con ella (los 
que cons1i1uyen el derecho natural en un sentido todavía más comprensivo). 

3. 0trERf.NfES CONCEPTOS DE DERECHO 

a) DESCRIPTIVO s1sTEMÁT1co» El derecho de una sociedad es·1á formado 
por todas aquellas normas que son , de hecho, reconocidas por los jueces. 
principalmente. o sea por los órg:1nr1s <1uc tiencr1 aC'('CSO al apilrat(l Cc.)al'tiv<l 
del Estado para resolver conflictt)S c:<>nft>rme a esas normas. por las ncJrm¡1!<' 

dictadas co11forme a las primeras )' p<1r las nc.>rmas <1ue sc.1n co11secucncia h.). 
gica de unas y otras. 

b) DESCRIPTIVO REALISTA . El derecho de una sociedad CSlá formado 
sólo por aquellas normas que son . de he(·ho. reconocidas. o serán prnb:iblc· 
mcnlc rcconoci(las p(lr l<)S jueces. si la ()('¡tsi<l11 se ｰｲ･ｳ｣ＮｾｮｴｴｴＮ＠ p¡•ra rc:;.<.>l,,er 
co11flictos co11forn1c a esas nc.>rm::is. 
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c) NORMATIVO JVDICIAL AMPLIO. El derecho de una sociedad está for
mado por todas las normas que los jueces deben aplicar para resolver los 
conflictos que se les presentan. 

d) NORMAT IVO JVDICIAL RESTRINGIDO . El derecho de una sociedad está 
formado sólo por aquellas normas que los jueces deben aplicar por la razón 
de haber sido dictadas por ciertas autoridades legítimas . 

e) NnRMAT IVO " DE J.EGE FERENt>A". El derecho de una sociedad está 
formado por aquellas normas que las autoridades legítimas deben dictar. 

f) M1x·ro. El derecho de una sociedad está formado por las normas 
que - de hecho- los jueces reconocen. las que se derivan de ellas. y las que 
se derivan de los mejores principios que permiten justificar las primeras 
n(Hmas. 

Estos seis posibles conceptos de derecho son sólo algunos de los que 
han sido propuestos o son. de hecho . empleados en diversos contextos. El 
primero de ellos. a l que llamé "co ncepto descriptivo sistemático" , se aproxi· 
ma a la caracterización del derecho sugerida por Hart ", y. si admitimos que 
la norma básica predica validez sólo de aquellas p rescripciones eficaces, 
también se acerca a la propuesta de Kelsen ••. El agregado referido a las 
normas que se deducen de las reconocidas o de las que se derivan dinámica
mente de éstas, responde a la propuesta de Alchourrón y Bulygjn ''. de in
cluir. como parte del sistema normativo jurídico. las consecuencias lógicas 
de las normas que constituyen su base. 

El segundo concepto de derecho. el "descriptivo realista". se aproxima 
a propuestas de l realismo jurídico. principalmente de Ross "· Estas pro
puestas no se C<lnftlrman c<>n la derivacit)n -estática o dinámica- de las nor
mas rec(Jnl)Cidas para de finir la pertenencia al sistema? sino que requieren el 
reconocimiento de todas las normas que pertenecen al sistema (esto quiere 
decir que si una norma fue dictada conforme a las normas reconocidas por 
los órganos primarios. pero su aplicación ha sido rechazada por éstos. ella 
no formará parte del sistema). Sin embargo. este concepto -al menos en la 
versión de Ross- es más liberal en cuanto al criterio de reconocimiento. 
puesto que no es necesario un reconocimiento real sino potencial (en reali
dad el reconocimiento efectivo ocurrido en e l pasado tampoco es suficiente, 
ｹｾ ｴ＠ que si es improl)al)le que- la 11or111a sea aplicada en el futuro, ella no per
tenece al presente sistema jurídico). 

El tercer concepto. denominado "normativo judicial amplio". es pro
puesto cxplícil<tmemc por muchos iusnaturalistas y es. de hecho, empleado 
en muchos contextos. sobre todo , en la práctica jurídica. A veces esto no 

se advierte. porque se toma como hecho operativo de que una norma debe 
ser aplicada por los jueces la prescripción de cierta autoridad o el previo re-

'' 11 a rt . J.:J 1·1nrcr-¡1111 (le' rlcrc•cl111. 
1'' Kl·l:-.i;n . fliln'. '/(•1.>ri1J l'''r'' 1/,·/ 1l<•r1'<'llt' . 

l i r\ll·h11ufr1l11, Ｈ Ｇ ｡ ｲｬ｣ｬｾ＠ 1::. • ｦｾ ｵｬｾｬ＿ ｩｬｬ Ｎ＠ l::up.cOi(•. /.ntY(.>illtCl'it;ll d /d Jll('í(lc/o/<>¡,!t'cl (/(' 
/U\ ¡·j('tl t 'i tl\ j11t'itl1c·11.\ .r ,\ (,¡·i 11lt·'.'í, <:tlp. IV . 

1"' f{t'''· Alf. ,\·,,f>1c 1·/ t!1•r1·rl1t1 Ｎ ｾ ﾷ＠ /11 jtt\'li•·i11 
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conocimiento judicial (y. en consecuencia. este concepto parece confundir
se con alguno de los descriptivos) , pero lo que define la pertenencia al siste
ma jurídico es la circunstancia de que la norma en cuestión deba ser aplicada 
por los jueces en sus decisiones. Éste es un concepto amplio, puesto que 
no se limita a abarcar a aquellas normas que deben ser aplicadas por los jue
ces por haber sido dictadas por autoridades legitimas; también comprende 
principios de justicia o los llamados principios generales del derecho que de
ben ser aplicados, h;iyan s ido prescriptos o no . 

El cuarto concepto, el "normativo judicial restringido" se distingue del 
anterior por abarcar sólo aquellas normas que deben ser aplicadas por los 
jueces por el hecho de haber sido prescriptas por autoridades legítimas. 
Dado la relevancia operativa excluyente de la prescripción de cierta autori
dad. aquí la posibilidad de confusión con un concepto descriptivo es todavía 
mayor, pero aún sigue siendo definitorio del derecho el que los standards 
que pertenecen a él deben ser aplicados por emanar de autoridades legíti
mas. Este concepto no abarca otros standards que los jueces deben aplicar 
independientemente de su fuente pero, obviamente. que a esos s1a11dards no 
se los califique como jurídicos no es óbice para e l deber de los jueces de re
conocerlos. 

El quinto concepto, el de lege ferenda. es el que está más directamente 
asociado con el iusnaturalismo: él se refiere a las normas que deben ser dic
tadas por las autoridades; hace así ｲ ･ ｦ･ｲ･ｮ｣ｩｾ＠ a un derecho ideal. El em· 
pico de este concepto no abre juicio sobre cuál debe ser la actitud de los 
jueces hacia esas normas. Bien se podría sostener que , aunque los legisla
dores deben dictarlas. los jueces no deben aplicarlas hasta que aquéllos no 
las dicten, y, por lo tanto. que no son derecho en los dos sentidos normati
\i'OS anteriores. 

El sexto concepto de derecho, el que denominé " mixto" , se aproxima a 
la propuesta de Dworkin 1• y refleja algunos usos en contextos jurídicos: se 
trata de un concepto aparentemente descriptivo. en parte. en cuanto identi
fica como derecho aquellos standards que son de hecho reconocidos por los 
órganos primarios, más especificamente los jueces; pero también es norma
tivo. puesto que. asimismo. forman parle del derecho los demás standards 
que pueda n derivarse de los me;ores principios que permitan justificar las 
primeras normas. independientemen te del reconocimiento efectivo de estas 
últimas. 

4. OtrF.RF.1''Tf.s cozi-i<·•:P·ros •>,.: ｎＨＩ ｩｴｾｉａ＠ Jl'Rio1c .>\ 

Una complicación adicional que no puede eludirse mencionar es que . a 
su vez. las expresiones "norma". "regla" o "standartf" que se empican en es
tos diferentes conceptos de derecho son ambiguas y pue(kn expresa r nocio· 
nes diferentes. aunque no todas son compatibles con los distintos conceptos 
de <lerech(1. La expresi()n ··n .. lrnt¡\ jurí(lit·a ·· puede aludir a l()S ft'O(l1ncntlS (l 

entidades siguientes: 
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c) NORMATIVO JVDICIAL AMPLIO. El derecho de una sociedad está for
mado por todas las normas que los jueces deben aplicar para resolver los 
conflictos que se les presentan. 

d) NORMAT IVO JVDICIAL RESTRINGIDO . El derecho de una sociedad está 
formado sólo por aquellas normas que los jueces deben aplicar por la razón 
de haber sido dictadas por ciertas autoridades legítimas . 

e) NnRMAT IVO " DE J.EGE FERENt>A". El derecho de una sociedad está 
formado por aquellas normas que las autoridades legítimas deben dictar. 

f) M1x·ro. El derecho de una sociedad está formado por las normas 
que - de hecho- los jueces reconocen. las que se derivan de ellas. y las que 
se derivan de los mejores principios que permiten justificar las primeras 
n(Hmas. 

Estos seis posibles conceptos de derecho son sólo algunos de los que 
han sido propuestos o son. de hecho . empleados en diversos contextos. El 
primero de ellos. a l que llamé "co ncepto descriptivo sistemático" , se aproxi· 
ma a la caracterización del derecho sugerida por Hart ", y. si admitimos que 
la norma básica predica validez sólo de aquellas p rescripciones eficaces, 
también se acerca a la propuesta de Kelsen ••. El agregado referido a las 
normas que se deducen de las reconocidas o de las que se derivan dinámica
mente de éstas, responde a la propuesta de Alchourrón y Bulygjn ''. de in
cluir. como parte del sistema normativo jurídico. las consecuencias lógicas 
de las normas que constituyen su base. 

El segundo concepto de derecho. el "descriptivo realista". se aproxima 
a propuestas de l realismo jurídico. principalmente de Ross "· Estas pro
puestas no se C<lnftlrman c<>n la derivacit)n -estática o dinámica- de las nor
mas rec(Jnl)Cidas para de finir la pertenencia al sistema? sino que requieren el 
reconocimiento de todas las normas que pertenecen al sistema (esto quiere 
decir que si una norma fue dictada conforme a las normas reconocidas por 
los órganos primarios. pero su aplicación ha sido rechazada por éstos. ella 
no formará parte del sistema). Sin embargo. este concepto -al menos en la 
versión de Ross- es más liberal en cuanto al criterio de reconocimiento. 
puesto que no es necesario un reconocimiento real sino potencial (en reali
dad el reconocimiento efectivo ocurrido en e l pasado tampoco es suficiente, 
ｹｾ ｴ＠ que si es improl)al)le que- la 11or111a sea aplicada en el futuro, ella no per
tenece al presente sistema jurídico). 

El tercer concepto. denominado "normativo judicial amplio". es pro
puesto cxplícil<tmemc por muchos iusnaturalistas y es. de hecho, empleado 
en muchos contextos. sobre todo , en la práctica jurídica. A veces esto no 

se advierte. porque se toma como hecho operativo de que una norma debe 
ser aplicada por los jueces la prescripción de cierta autoridad o el previo re-
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conocimiento judicial (y. en consecuencia. este concepto parece confundir
se con alguno de los descriptivos) , pero lo que define la pertenencia al siste
ma jurídico es la circunstancia de que la norma en cuestión deba ser aplicada 
por los jueces en sus decisiones. Éste es un concepto amplio, puesto que 
no se limita a abarcar a aquellas normas que deben ser aplicadas por los jue
ces por haber sido dictadas por autoridades legitimas; también comprende 
principios de justicia o los llamados principios generales del derecho que de
ben ser aplicados, h;iyan s ido prescriptos o no . 

El cuarto concepto, el "normativo judicial restringido" se distingue del 
anterior por abarcar sólo aquellas normas que deben ser aplicadas por los 
jueces por el hecho de haber sido prescriptas por autoridades legítimas. 
Dado la relevancia operativa excluyente de la prescripción de cierta autori
dad. aquí la posibilidad de confusión con un concepto descriptivo es todavía 
mayor, pero aún sigue siendo definitorio del derecho el que los standards 
que pertenecen a él deben ser aplicados por emanar de autoridades legíti
mas. Este concepto no abarca otros standards que los jueces deben aplicar 
independientemente de su fuente pero, obviamente. que a esos s1a11dards no 
se los califique como jurídicos no es óbice para e l deber de los jueces de re
conocerlos. 

El quinto concepto, el de lege ferenda. es el que está más directamente 
asociado con el iusnaturalismo: él se refiere a las normas que deben ser dic
tadas por las autoridades; hace así ｲ ･ ｦ･ｲ･ｮ｣ｩｾ＠ a un derecho ideal. El em· 
pico de este concepto no abre juicio sobre cuál debe ser la actitud de los 
jueces hacia esas normas. Bien se podría sostener que , aunque los legisla
dores deben dictarlas. los jueces no deben aplicarlas hasta que aquéllos no 
las dicten, y, por lo tanto. que no son derecho en los dos sentidos normati
\i'OS anteriores. 

El sexto concepto de derecho, el que denominé " mixto" , se aproxima a 
la propuesta de Dworkin 1• y refleja algunos usos en contextos jurídicos: se 
trata de un concepto aparentemente descriptivo. en parte. en cuanto identi
fica como derecho aquellos standards que son de hecho reconocidos por los 
órganos primarios, más especificamente los jueces; pero también es norma
tivo. puesto que. asimismo. forman parle del derecho los demás standards 
que pueda n derivarse de los me;ores principios que permitan justificar las 
primeras normas. independientemen te del reconocimiento efectivo de estas 
últimas. 

4. OtrF.RF.1''Tf.s cozi-i<·•:P·ros •>,.: ｎＨＩ ｩｴｾｉａ＠ Jl'Rio1c .>\ 

Una complicación adicional que no puede eludirse mencionar es que . a 
su vez. las expresiones "norma". "regla" o "standartf" que se empican en es
tos diferentes conceptos de derecho son ambiguas y pue(kn expresa r nocio· 
nes diferentes. aunque no todas son compatibles con los distintos conceptos 
de <lerech(1. La expresi()n ··n .. lrnt¡\ jurí(lit·a ·· puede aludir a l()S ft'O(l1ncntlS (l 

entidades siguientes: 
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a) ACTO L1NGOlsT1co. Como cuando las normas jurídicas -especial
mente bajo conceptos descriptivos de derecho- se identifican con mandatos 
o prescripciones; éste es e l concepto propuesto sobre todo por Austin y en 
cierto sentido por Ross. 

b) PRACTICA SOCIAL·. O sea un conjunto regular de conductas y de acti
tudes críticas frente a desviaciones de esa regularidad; éste es el concepto 

caracteri zado principalmente por Hart. 

c) TEXTO. Éste es un concepto muy pocas veces explicitado, pero muy 
empleado, sobre todo cuando se distingue a la norma jurídica tanto del acto 
de dictarla , como de su aplicación efectiva, como de su interpretación. 

d) PR0Pos1c1óN NORMATIVA. O sea un juicio que califica como debido, 
prohibido o permitido cie rto comportamiento, y que puede o no tener un 
contenido distintivo jurídico como después veremos; una norma jurídica en 
este sentido, enfatizado sobre todo por Kelsen, es una entidad ideal y cons
tituye el significado del acto lingüístico, la referencia del punto de vista in
terno a la práctica social , o la inte rpretación del texto que están denotados 
por los otros sentidos de "norma jurídica". 

Los tres primeros conceptos de norma jurídica están más en su casa en 
el marr.o de nociones descriptivas de derecho , mientras que e l último se sue
le emplear en el contexto de nociones normativas de derecho, aunque , como 

lo prueba el caso de Kelsen , no es incompatible con el concepto descriptivo 
{el concept& descriptivo de derecho deberá referirse a la formulación o al 
reconocimiento por parte de ciertos órganos del juicio normativo constituti
vo de la norma jurídica). 

5. PROBLEMAS OE LA Rt;GLA llF. ｒｦＮｃｏｎｏｃｬｾｴｬｦＮｎｔｏ＠ PARA JNOIVIDUALJZAR 

1,.IN ORDEN JURiDICO E.N UN P.10"'1ENTO 041>0 

Según Hart , es la regla de reconocimiento lo que permite individualizar 
a un orden jurídico - ya que un sistema se distingue de otro por el hecho de 

que todas sus normas son reconocidas de acuerdo con la misma regla de re
conocimiento- y. en consecuencia. pe rmite también dete rmin ar la pertenen
cia de una norma al sistema (o su validez en el sentido descriptivo equivalen-
1<' a pcrtcne nci¿t): unc1 norma ｪ ｵｲ￭ ､ｩｃｾ ｩ＠ pertenece ｾＱＱ＠ sistem a - o es válida en 
relación a ese s istema- si ha sido dictada. dirccw o ind irectamente. de 
acuerdo con ｬ｡ ｾ＠ condiciones estipul adas po r la regla de reconocimiento del 
sistema. 

Esto quiere decir que si la Constitución puede ser concebida como un 
conjunto de reglas de reconocimiento , ella tiene e l significado de permitir 
individualizar. desde el punto de vista exte rno , a un orden jurídico, diferen
ciándolo de otros tanto en un momento temporal dete rminado como a tra
vés del tiempo. Dado que . aun sin caer en la exageración de Kelsen que 
identificaba el derecho con el Esrndo, hay que admilir que la identidad del 
orden jurídico es rc lcvanlc para I<• identidad del Estado. la Cons1itución 
cc)m<l conjunto "le reglas tic rccont>cimicnto aparece así com<l un elemento 
esencial para la intli\1 i<lt1a liz(1cit'>n del Estado. La Constitución sería. efecti
vamente . el ｌ Ｇ ｉｃＱｬ ｬｴＮｾｏ ｬ Ｈ ＾＠ <1uc t·cJ1r.,·1itl1) 1e u1la Clllilla<.I p<>lí1ica independiente y 
continua. 
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Sin embargo, esta pretensión de Hart ha sido cuestionada: Raz'° ha ob
servado que , dada la posibilidad cierta de que un orden jurídico tenga en su 
tope más de una regla de reconocimiento, no es posible apoyarse en la uni
cidad de la regla de reconocimiento para unificar a todas las normas que 
pertenecen a un mismo sistema, distinguiéndolo de otro. Raz mismo pro
pone tomar en cuenta a los órganos primarios -básicamente los jueces- , 
quienes se caracterizan por aplicar en forma coactiva las normas identifica
das por las reglas de reconocimiento. 

Creo que es efectivamente acertado poner el acento en los órganos pri
marios , pues son éstos los que dan eficacia a un orden jurídico disponiendo 
el empleo de la coacción para hacer cumplir sus normas . Esta propiedad la 
tienen también , todavía en mayor grado , los órganos que disponen más di
rectamente de la coacción -como los funcionarios ejecutivos o los miembros 
de las fuerzas de seguridad- ; sin embargo , el comporlamiento de los jueces 
es especialmente relevante para determinar qué normas son parte de un sis
tema jurídico eficaz, pues ellos tienen la tarea de deliberar explícitamente 
sobre la aplicabilidad de normas generales a casos particulares, por lo que 
sus decisiones sobre el empleo de la coacción estatal es más demostrativa de 
cuáles son las normas vigentes que la de, digamos, un comisario de la poli-
cía, que se limita a cumplir una orden particular de un juez. · 

Pero también es problemático identificar sin circularidad al grupo de 
órganos primarios que pertenece a un cierto sistema jurídico, dis.tinguiéndo
lo del que corresponde a 01ro. En otro lugar he propuesto tentativamente 
completar los criterios de individuali1,ación de Hart y Raz con la idea de que 
el grupo de órganos que practica las reglas de reconocimiento correspon
dientes a un mismo sistema jurídico es e l constituido por quienes recurren al 
mismo aparato coactivo , para hac.er valer sus decisiones " . Parece efecti
vamente que la unidad del aparato coactivo es decisiva para la unidad del 
orden jurídico y del Estado. De este modo la Constitución, como un con
junto de reglas de reconocimiento , adquiriría unidad y servi ría para indivi
dualizar al resto del sistema jurídico , en la medida en que todas sus reglas 
sean practicadas por un cierto grupo de órganos primarios - fundamental
mente jueces- que se unifica y se distingue de otros grupos por el hecho de 
recurrir. para hacer valer sus decisiones, al mismo aparato coactivo. 

Sin embargo este criterio no está exento. a su vez, de serias dificulta
des: en primer lugar. en un sistema federal como el argentino .no todos los 
jueces recurren al mismo apara10 coactivo para hacer efectivas sus decisio
nes; se podría decir que hay ciertos estratos superiores comunes del aparato 
coactivo -p.ej., los niveles más altos de las fuerzas armadas de un pafs
que , si bien pueden no ser empicados normalmente, están uniformemente 
disponibles para hacer valer en última instancia las decisiones de los jueces 
de todas las jurisdicciones de un mismo Estado; pero esto es fácticamcnte 
dudoso. y, si acudimos al plano normativo. tampoco tendremos siempre una 
respuesta positiva. la que de cualquier modo sería circular (puesto que esta
ríamos recurricnd<) a norrnas juridicas cuya pertenetlcia al sistema precisa-
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a) ACTO L1NGOlsT1co. Como cuando las normas jurídicas -especial
mente bajo conceptos descriptivos de derecho- se identifican con mandatos 
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1,.IN ORDEN JURiDICO E.N UN P.10"'1ENTO 041>0 
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mente queremos determinar). En segundo lugar, y en un nivel más funda
mental que el argumento anterior, la unidad misma del aparato coactivo no 
podría definirse. en términos normativos sin incurrir en circularidad y es ex

tremadamente difícil proveer una caracterización de esa unidad en términos 
puramente fácticos (debería hacerse sobre la base del predominio de hecho, 
posiblemente disposicional, de ciertos individuos sobre otros. de modo que 
se pueda establecer una jerarquía que determine la unidad del aparato). 
En tercer término, si es dificil establecer la unidad de un aparato coactivo 
en un momento temporal dado, es todavía mucho más difkil determinarla a 

través de largos períodos de tiempo sin acudir circularmente a las normas 
del sistema jurídico que se quiere individualizar: no parece posible estable
cer sobre la base de relaciones puramente fácticas la continuidad de un apa

rato coactivo, distinguiéndolo de otros. 
Me parece que la salida frente a este problema es resistir la conclusión 

a la que llegué anteriormente de que, si una Constitución est<í integrada por 
una pluralidad de reglas de reconocimiento , ella no puede servir de base 
para establece.r la unidad de un sistema. distinguiéndolo de otros tomando 

en cuenta su aceptación por ciertos órganos, a menos que se identifique a 
esos órganos sobre la base de alguna propiedad común independiente de tal 
aceptación. Si hay un conjunto de órganos primarios que observa las mis
mas reglas de reconocimiento, ello sirve para individualizar a ese grupo 

- aunque las reglas sean varias- y para identificar al sistema jurídico forma
do por normas dictadas de acuerdo con ellas sin necesidad de acudir a algu
na otra característica común independiente que sirva para unificar al grupo 
de órganos primarios: es su aceptación de esas mismas reglas lo que los uni
fica como parte de un grupo. Es posible partir de un órgano primario cual
quiera, por ejemplo una Corte Suprema, determinar qué reglas de reconoci
miento sigue ese órgano, investigar luego qué otros órganos siguen las mismas 
reglas de reconocimiento y concluir así que todos esos órganos correspon
den a un mismo sistema jurídico. que está dado por las reglas de reconoci
miento seguidas por ellos .Y por las restantes normas que ellas identifican. 
Por cierto que muchas veces los órganos primarios no aceptarán exactamen
te las mismas reglas y, en ese caso, el sistema jurídico identificado por el 
grueso de reglas de reconocimiento, que sí son aceptadas en forma compar
tida .. tendfá contornos borrosos. 

6. P R08tf:MA$ l)f. 1 .. A Rt(;l.A I'>•: ｋｦＺｃ＼＾ｎｏ ｃ ｬｾｦ ｬ ｦＮｎｔＨ ＾＠ PAWA INr>IVl[)UAl.IZAH 

AL ORDEN JURiOICO A ｔ ｒ ａｖｅＮＮｾ＠ DEI. TIEMPO 

Además de los problemas anteriores. este enfoque sobre la individuali· 
zación de l orden jurídico basado en la regla de reconocimiento tendrá que 
enfrentar el problema de la variación de las reglas de reconocimiento a tra
vés del tiempo. Cuando una regla de reconocimiento varía de acuerdo con 
lo que ella misma dispone - de modo 4uc ella se :iplica para ser reemplazada 
por otra regla de conten ido diverso- se presenta la llam:1da "paradoja de 
Ross" . Ella hace referencia al ｨｴｾ ｣ ｨＨ＾Ｎ＠ señalatl<> p(>r Ross 11• de qt1e esa apa-
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rente continuidad no puede ser tomada en cuenta, ya que, de lo contrario, 
habría que admitir , por un lado,· una autorreferencia inexplicable y, por 
otro, la posibilidad de que una norma inexistente siga siendo el fundamento 
de validez de su norma sucesora (o sea, si el art . 30 de la Const. nacional 
fuera reformado de acuerdo con lo que él mismo dispone, el nuevo artículo 
sólo podría verse como el resultado de una reforma regular de la Constitu
ción si aceptamos que el antiguo art. 30 se refería a sí mismo al fijar el pro
cedimiento de reforma -lo que muchos ven como una imposibilidad lógiea
y que sigue determinando la validez del nuevo art. 30, no obstante no ser él 
ya válido). 

Como lo he expuesto en otro lugar, creo que la solución de este proble
ma debe buscarse en el empleo de normas de reconocimiento más básicas 
que las que plantean el problema. normas que son generalmente implícitas. 
Ellas , por un lado, prescriben el mismo procedimiento para modificar la re
gla de reforma de la Constitución que el que ella establece para el resto de 
la Constitución. De esta forma se evita la autorreferencia. puesto que es 
posible sostener que un artículo. como el 30 de nuestra Constitución, con
tiene en realidad dos normas (en la medida que se presuponga que este ar
tículo debe ser modificado por el procedimiento que él mismo establece): 
una norma que se refiere a la forma de modificar todos los restantes artículos 
de la Constitución menos ése y otra que establece el mismo procedimiento 
para modificar la anterior norma (a la pregunta acerca de cómo se modifica
ría, a su vez, esta última norma, la respuesta es que no hay un procedimien
to previsto para hacerlo, pero que una vez modificada, de acuerdo con ella, 
la anterior norma sobre la forma de modificar las restantes reglas del siste
ma, pierde operatividad porque ha dejado de existir la norma específica a la 
que ella se refiere). 

Por otro lado, estas reglas de reconocimiento más básicas y general
mente implícitas establecen el deber de observar las normas dictadas por el 
procedimiento que era válido en el momento en que fueron dictadas, aun 
cuando la regla que lo establece haya perdido validez por haber sido reem
plazada por el mismo procedimiento. Si bien es cierto, como apunta Ross. 
que una norma válida no puede derivar su validez de otra norma que ya no 
lo es (o sea los artículos reformados de la Constilución no pueden recibir su 
validez de la norma que fija el procedimiento de reforma, si ella también ha 
sido reformada siguiendo el mismo procedimiento), puede haber una norma 
que sigue siendo válida que da validez a las normas dictadas de acuerdo con 
el procedimiento establecido por una norma que era válida en el momento 
de haber sido dictadas aquellas otras normas . 
.. Las dos soluciones pueden complementarse si suponemos que cuando 

se acepta una cierta Constitución y otras sucesivas que se sancionan a partir 
de ella y de las constituciones precedentes , ello , implica que los órganos pri
marios siguen una práctica básica de reconocimiento que determina. por 
ejemplo. que debe ser observado lo dispuesto por la Constiwdón dictada e11 
Santa Fe, en 1853, o por cualquit•r otra que la reemplace total o parcialmente, 
tic acuerdo co11 el procedimit'nto previsro por l'i/a o con el procedimiento pre
visto por 11/gJ1na co11s1i111ció11 s11cesi"'ª· 

Esto implica que hay cierta jerarquía entre las reglas de reconocimiento 
y que hay un plano proftondo y generalmente no aniculado en d que se de -
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mente queremos determinar). En segundo lugar, y en un nivel más funda
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Esto implica que hay cierta jerarquía entre las reglas de reconocimiento 
y que hay un plano proftondo y generalmente no aniculado en d que se de -
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sarrolla una práctica básic.a de reconocimiento de reglas que, a su vez, reco

nocen la validez de otras. Esa práctica básica, como lo vimos con el ejem

plo anterior, no coincide con el texto cons:itucional sino que se refiere a 
él. De aquí se sigue que , a pesar de lo que presupusimos al comienzo, la 

Constitución no es. generalmente. la práctica más básica de una sociedad 
. ' 

sino que hay una aún más fundamental que determina la observancia conti· 
nua de la Constitución aun cuando ella sea modificada en forma regular. 

Esto concuerda con la intuición de Kelsen y Ross. quienes , a diferencia de 
ｈ｡ ｾｴＺ＠ sostienen que debe haber una norma más básica que la Constitución 
pos111va cuya observancia explica la observancia continua de esta última (lo 

que Kelsen llama la "norma básica" y Ross la ;,ideología presupuesta"). 

Pero Hart 11 no está errado cuando parece admitir que la Constitución mis
ma puede ser una regla -o reglas- de reconocimiento, puesto que es la ob· 

servancia continua de la Constitución, incluso a través de sucesivas refor
mas , al identificar otras normas del sistema, lo que nos permite inferir que 
los órganos primarios están siguier1do todavía una regla más básica que ex
plica aquella observancia. 

C) CóMO TOMARSE LA CONSTITIJCIÓN EN SE.RIO 

§ 12. LA CONSTITIJCIÓ/'I COMO LÍMITE CQl<llllil<ICIONAL A U DEMOCRA• 

cu. - En el apartado anterior se expuso la tesis de que aparente
mente la Constitución es superflua para e l razonamiento práctico 
que conduce a acciones o decisiones como las que deben adoptar los 
¡ueces. 

Como toda norma jur ídica, las reglas constitucionales pueden 
ser concebidas de dos formas diferentes : la primera implica conce

birl as como una práctica social que es reducible a ciertos hechos; la 

segunda supone concebirlas como juicios que derivan de principios 

morales que asignan legitimidad a cierta fuente o autoridad y de pro
po.s1c1ones que describen prescripciones de esa autoridad. Bajo el 
primer enfoque las reglas constitucionales no pueden, como hechos 
que son, servir de razones para justificar acciones o decisiones. En 
relación a la segunda alternativa, hemos visto que la superfluidad de 
las normas jurfdicas no se da cuando ellas tienen origen democráti
co. dado el valor presunto que tiene el procedimiento democrático 
cuando satisface ciertas condiciones (ver ap. B). 

Sin embargo. vimos también que esta conclusión difícilmente se 
aplica a las constituciones por dos razones: en primer lugar, por el 

hecho de que ellas generalmente tienen un obvio déficit democrático 
-como ･ｾ＠ el caso de nuestra Constitución, dadas las imperfecciones 

en la rcpresentatividad de los convencionales reunidos en Santa fe-
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que inevitablemente se acrecienta con el correr del tiempo; en se
gundo término. por el hecho de que lo que las constituciones regulan 

es tan b.ásico para determinar la validez del procedimiento por el 
q.ue Ｎｳｾ＠ ､Ｑｾ ｴ ｡ｮ＠ las otras ｮｯｲｾ｡ｾ＠ jurfdicas, que cualquier apartamiento 
s1gn1f1cat1vo de lo que es ex1g1ble no puede ser legítimo . 

Sin embargo, se podría intentar atacar la conclusión de que la 

Constitución es irrelevante para el razonamiento práctico sobre 
la base de sostener que ella es fundamentalmente la convención o 

práctica colectiva más básica que determina la vida cÓmunal de una 

sociedad, y, como tal, cumple funciones sociales imprescindibles , 

que inclu$o sirven de marco o soporte del procedimiento democrático. 

Ésta es la tesis defendida por MacCormick cuando, apoyándose 

en Hume, sostiene que el constitucionalismo es un presupuesto ne

cesario de una democracia operativa. MacCormick argumenta que 
"Hume y Burke y sucesores contemporáneos como F. A. Hayek y 
Martín Krygier presentan efectivamente una tesis poderosa cuando 
urgen acerca de la calidad esencialmente consuetudinaria o trad icio

nal de arreglos constitucionales viables. E l momento de fundar una 
Constitución, frecuentemente después del trauma de levantamientos 

revolucionarios, frecuentemente a través de una minoría decidida 
que actúa en nombre del pueblo, raramente alguna vez con el apoyo 

de algo más que una simple mayoría (y ello frecuentemente con la 

oposición acerba de alguna minoría ahora relegada) es raramente un 

moi:ne.nto de estabilidad constitucional. Aun cuando exista un pro

ced1m1ento acordado para adoptar una Constitució.n mediante con

venciones (como ocurrió en los Estados Unidos en 1797-1799). los 

márgenes de éxito de las propuestas constitucionales pueden ser bas
tante estrechos y, de cualquier modo, la teoría aceptada acerca de la 
creación constitucional descansa e n una tradición vigente de índole 

P?lftica e intelectual, así que el ejemplo es un imperfecto contra
e¡emplo de la teoría tradicionalista de las constituciones" 2•. 

Sostiene también MacCormick que hay ejemplos contemporá
neos, como el de la España posfranquista , que demuestran que un 
orden democrático es tanto más seguro cuando la Constitución que 
lo contiene ha evolucionado a partir de elementos del orden a nte
rior. por defectuosos que ellos sean desde el punto de vista de la o r

todoxia democrática. Argumenta , asimismo. que en buena parte 
de los países .e.uropeos las monarquías tradicionales han cumplido un 
efecto estab1hzador de sus Constituciones democráticas. Según 

M<i cCormick. las ideas de Hume de una Constitución mixta que limi

te el poder democrático de modo de evitar los riesgos del tumulto, la 
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anarquía y el faccionalismo fueron tomados muy en cuenta por Ma
dison y Hamilton, e inspiraron la idea de la separación de poderes y 
el reconocimiento de ciertos límites a un mayoritarismo y a un igua
litarismo absolutos. 

La conclusión de MacCormick es que "el mundo contemporá· 
neo revela una triste pluralidad de experimentos fallidos (de estable
cimiento de gobiernos democráticos) como así también algunos éxi
tos considerables, todos los cuales distan de ser perfectos. Pero si 
parece que la democracia opera sólo allí donde hay alguna forma de 
un orden constitucional bien establecido que se apoya en una tradi
ción constitucional que tiene una vigencia importante, cuando ese 
orden constitucional utiliza la separación de poderes (por lo menos 
en lo que implica remover la adjudicación judicial de la arena demo
crática salvo en lo que hace al posible recurso a tribunales de jura
dos) y cuando la seguridad de, al menos, los derechos constitucio· 
nalmente derivados es firmemente mantenida. En este sentido, el 
constitucionalismo es un prerrequisito de la democracia... La demo
cracia constitucional es tal vez una democracia imperfecta; ella 
reconoce bienes fundamentales que no derivan del concepto mismo de 
democracia e insiste en que el valor del procedimiento democráti
co de toma de decisiones debe ceder ante aquellos otros bienes. 
Es una democracia calificada, no una democracia pura y simple. 
Parece, sin embargo, ser la única concepción viable de la demo
cracia'' 25 • 

Este alegato de MacCormick, apoyado en la autoridad de 
Hume, parece proveer un argumento poderoso para aceptar la rele
vancia de la Constitución para e l razonamiento práctico: la Constitu· 
ción de un país es relevante en cuanto constituye su convención fun
damental, que encierra un acuerdo a través del tiempo entre diversos 
grupos sociales acerca de cómo debe distribuirse el poder que mono
poliza la coacción estatal y cuáles son los límites de ese poder frente 
a los individuos. En tanto convención fundamental de la sociedad, 
la Constitución, si bien puede limitar la democracia, cuando estable
ce procedimientos o restricciones al empleo de esos procedimientos 
que no son los que maximizan la validez del método de discusión y 
decisión democráticas, también hace posible alguna forma aún im
perfecta de democracia. Esto implica que si en nuestro razona
miento práctico tomamos en cuenta el valor de la democracia, en
tonces debemos tener en cuenta el valor de lo que hace posible y 
funda la democracia. 
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Sin embargo, no es del todo claro en la argumentación de Mac
Cormick por qué una Constitución convencional que pone en manos 
de órganos que no están sometidos al proceso democrático la tute
la de un conjunto mínimo de derechos asegura la estabilidad y Ja 
viabilidad de una democracia imperfecta. No es fácil percibir·cuál 
es el peso del aspecto que hace al carácter convencional o tradicio
nal de la Constitución en este argumento y cuál es el peso del aspec
to que hace al contenido de la Constitución en cuanto ella prevé la 
separación de poderes y derechos individuales. Tampoco se infiere 
claramente si hay alguna relación entre el carácter convencional de 
la Constitución y su contenido. 

De cualquier modo, el argumento de que cuando una democra
cia está amparada por una Constitución que regula y pone límites a 
su funcionamiento y que tiene arraigo tradicional ella resulta más 
estable y operativa, es lo suficientemente atractivo, al menos intuiti
vamente, como para que valga la pena explorar in extenso las conse
cuencias de concebir a la Constitución como una convención o prác
tic2 social. (Por cierto que no nos vamos a ocupar aquí del hecho 
obvio de que una democracia es más estable y operativa cuando las 
normas constitucionales que la consagran tienen apoyo consuetudi
nario; lo que no resulta tan obvio y es objeto de la tesis de MacCor
mick, es el hecho de que una democracia es más estable y operativa 
cuando las normas constitucionales que la limitan tienen arraigo con
vencional.) 

§ 13. LA C0Nsr1ruc1ó1<1 Y t,ASCONVf:NCtONr::s. - La concepción que 
vamos a examinar implica que la Constitución, si se la toma como un 
evento, constituye el origen de una convención social, y, si se la ve 
como un proceso, ella misma es una práctica social continua. 

Ya hemos adelantado algo de esta concepción cuando vimos que 
la Constitución puede verse como el conjunto de prácticas de reco
nocimiento del derecho de una sociedad, en el sentido estudiado so
bre todo por Hart (ver ap. B). 

La concepción de la Constitución desde el punto de vista exter
no como una práctica social implica pensar en ella como una regu
laridad de conductas y actiiudes: las conductas de los jueces y de 
los ciudadanos en general de identificar a las normas que cumplen 
con ciertas condiciones positivas y negativas, procesales y sustanti · 
vas, como normas legítimas; las actitudes de criticar a quienes no 
observan o aplican esas normas y de avalar a quienes lo hacen. Por 
cierto que esa regularidad de conductas y actitudes puede estar cau
sada por la producción de ciertos actos lingüísticos a través de un 
determinado texto , pero en este sentido de Constitución ella tras
ciende aquellos actos y aquel téxto y está constituida por la regularidad 
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ulterior de conductas que ellos generan . Esta naturaleza conven
cional de la Constitución justifica que se profundice en la caracteri
zación de las convenciones o prácticas sociales. 

Uno de los aspectos inherentes a las convenciones es que ellas 
sirven para resolver problemas de coordinación, o sea situaciones de 
interacción en las que las intenciones de las partes que interactúan 
pueden resultar frustradas por no poder justificar cierto comporta
miento sobre la base de una expectativa de comportamiento coordi
nado por parte de las otras partes que interactúan. Lewis 26 ejem
plifica esta virtualidad de las convenciones con un caso simple: el de 

la situación en que se interrumpe una conversación telefónica y am
bas partes pueden ver frustrado su propósito de restablecerla si in
tentan llamar al mismo tiempo al otro; para resolver este problema 
de coordinación se ha generado la convención de que llama aquel 
que lo ha hecho en primer lugar. 

Ésta no es en muchos casos la mejor solución o la más justa, ya 
que se podría razonar, en ocasiones. que es inequitativo imponer la 

continuación del costo de la llamada a quien la ha hecho en primer 
lugar, cuando el que la ha recibido tiene tanto interés como él en 
restablecerla. Sin embargo. la convención se ha desarrollado to
mando una caracterlstica saliente que es e l hecho de haber llamado, 
y es más conveniente para todos respetarla que arriesgarse a que ella 
desaparezca, con el consiguiente embrollo en el restablecimiento 
de las comunicaciones, si es que intentamo s en cada caso actuar de 
acuerdo con lo que nos parezca más justo. 

Es importante tomar en cuenta que la descripción de la conven
ción desde el punto de vista externo no puede ignorar el punto de 

vista interno de los participantes en ella. Esto , como lo he alegado 
en otro lugar 2', es una característica general de la praxis humana: si 
tomamo s, por ejemplo, una acción individual, no podemos describir
la como >ntencional si no consideramos el punto de vista interno del 
agente, quien ha actuado de acuerdo con un razonamiento práctico 
que ha partido de premisas normativas y descriptivas que constitu
yen el contenido proposicional de deseos y c reencias. Desde el 
punto de vista externo, son esos deseos y creencias concebidos como 
hech os los que han causado la acción considerada intencional; pero 
no es posible identificar tales deseos y creencias y aun relacionarlos 
causalmcntc con la acción si no se toman en cuenta. como lo ha he
cho el propio agente, las proposiciones qu<.' consti tuyen su contenido 

y las relaciones lógicas entre esas proposiciones y entre ellas y la ac
ción. La acción cst<I causada por los deseo' y creencias consistentes 
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en el hecho de adherir a proposiciones normativas y fácticas que tie
nen entre sí ciertas relacio nes lógicas. Lo mismo ocurre con las prácticas sociales: no podemos identificar a las conductas y a las acti
tudes que forman parte de la práctica si no consideramos las propo
siciones a las que los agentes adhieren cuando desarrollan esas ·con
ductas y actitudes. Los gestos que constituyen la práctica de saludar 
no podrían ser identificados como tales si no asumimos que quienes 
los realizan adhieren a juicios que predican de esos gestos el ser la 
forma apropiada de saludar, y que estipulan la obligatoriedad social 
de saludar a través de alguno del conjunto de gestos permitidos. 

§ 14. CONSTITUCIÓN E IDENTll'ICACIÓN COMU,..ITARIA. - Lo que lle
vamos dicho sobre la Constitución como conjunto de reglas de reco
nocimiento q ue , como analizamos anteriormente (ver ap. B), permi

ten individua liz ar al sistema jurídico. es relevante para resolver 
cuestiones que se plantean desde el punto de vista externo. En 
efecto. un observador, como un sociólogo. un antropólogo o un historiador. puede estar interesado en determinar cuál es el ､･ Ｎ ｲ･｣ｨｾ＠

de una comunidad, comparándolo con el de otras, o en deternuoar s1 
una norma en particular pertenece a ese derecho. 

Como ya vimos estas preguntas no son directamente relevantes 
desde el punto de vista interno de los actores de un sistema jurídico. 
Desde esta perspectiva, lo que realmente interesa no es si una nor
ma pertenece a un sistema jurídico, en sentido descriptivo, sino si la 
norma debe ser aplicada para justificar una acción o decisión (de acuerdo a cómo se responda generalmente esta pregunta desde el 
punto de vista interno, será resucita la cuestión de la pertenencia de 
la norma al sistema desde el pun10 de vista externo). 

Sin embargo, las conclusiones a que se ll egue desde el punto de 
vista externo sobre la individualización de un sistema jurídico -em
picando para ello la Constitución y reglas de recon.ocimiento aun 
más básicas que las incorporadas a ellas-. pueden ser 111d1rectamente 
relevantes desde el punto de vista interno para justificar acciones o 
decisiones. 

Ello es así porque si. según ohservamos antes (ver ap. B). las 
reglas de reconocimiento contcnidns en la Constitución pueden ser 
identificadas como constituyendo la base del mismo sistema jurídico 
por el hecho de ser ellas practicadas por los mismos ciudadanos -en 
general- y los mismos órganos primarios -en especial- . ello quiere 
decir que tamhién los órganos y los ciudadanos pueden ser identifi
cados como los destinatarios del mismo orden jur ídico por el hecho 
de que son los sujetos de normas ruya ohscrvancia está prcsrri1na 
por reglas de reconocimiento que la maynr parle de d ios practica 
efectivamente. En otras palabras. e l hcdin tk ac.cptar urrn m1s111 :1 
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Constitución -o, más precisamente, las reglas de reconocimiento 

contenidas y presupuestas por ella- permite concebir a diferentes ór

ganos y ciudadanos como destinatarios del mismo o rden jurídico. 

(Obviamente la cuestión es más compleja: hay desti natarios de un 
orden jurídico que no aceptan Ja Constitución. Sin embargo, ellos 

son dest inatarios de las normas reconocidas por tal constitución en 
Ja medida en que una buena parte de ellos Ja acepten y las normas 

que ella reconoce fijen condiciones que tales destinatarios satisfacen.) 

En la medida en que un Estado y aun una comunidad se identi

fiquen por el hecho de que sus miembros estén sometidos al mismo 

orden jurídico básico -con todas las variaciones del caso en relación 

a organizaciones federales o a estatutos personales-, la aceptación de 
una Constitución determina la pertenencia al Estado o a Ja comuni
dad a la que también pertenecen todos los que aceptan la misma 

Constitución. 
Este hecho puede proveer una razón para aceplar la Constitu

ción, con relativa independencia de su origen y contenido, y, por lo 

tanto, puede determinar su relevancia para el razonamiento práctico. 
Raz ?a ha desarrollado un argumento en ese sentido que constituye 

una e xcepción a su posición general de que no hay razones para obe

decer el derecho que sean independientes de su contenido. 

Sostiene Raz que, si bien no es obligatorio, es permisible que al

guien tenga una actitud de respeto al orden jurídico como forma de 
expresar su identificación con una Nación o con una comunidad. 

Esa actitud provee una razón para obedecer el derecho que determi

na una obligación de hacerlo. Construye su argumento sobre la base 
de una analogía con la amistad, que está determinada por actitudes 
que, si bien no son obligatorias, una vez que se las tiene sirven de 
base a obligaciones. De este modo , sostiene Raz que "(el) respe
to por el derecho es un aspecto de la identificación con la sociedad 

(el reverso de la alienación)... Una persona que se identifica a sí 

misma con su sociedad, sintiendo que es suya y que pertenece a ella, 
es leal a su sociedad. Su lealtad puede manifestarse. entre otras 

formas, e n respeto por el derecho de la comunidad... Es natural , 
por tanto , que la lealtad a la sociedad pueda ser expresada compor

tándose como uno lo haría si confiara en el derecho implícitamente . 

De ahí que Ja actitud de respeto es una manifestación de lealtad 

puesto que origina una obligación de obedecer , un reconocimiento 
de la autoridad"2'9. Raz aclara, en primer lugar, que el respeto por 
el derecho no es la única forma posible de expresar lealtad hacia la 
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sociedad, y, en segundo término, que no todo orden jurídico merece 

respeto. 
Estas dos últimas aclaraciones de Raz ponen de manifiesto las 

debilidades de su argumento, al que en realidad vacían de conteni

do. Si el derecho es injusto no es obviamente merecedor de respe
to, y, si el individuo desea expresar su lealtad hacia Ja sociedad. 

debe hacerlo de cualquier otra forma que adhiriendo per se a un de

recho injusto. Por otra parte, no resulta claro que si el individuo 

tiene una actitud de respeto al derecho, que no tiene Ja obligación 
de adoptar, de allí surja la obligación de respetar el derecho. No 

parece tener sentido una obligación condicionada a una actitud op

cional, la que por otra parte avanza un largo trecho en la satisfac
ción de la obligación que condiciona: si el individuo tiene la actitud 
de respeto aparece una obligación que probablemente se verá satis

fecha por el hecho de que e l individuo tiene la actitud de respeto: si 

la actitud de respeto desaparece, la obligación se evapora, con lo 
que el individuo no corre el riesgo de incumplirla. 

Esta última crítica no debe oscurecer la primera que es funda

mental para nuestro análisis: el respeto al derecho como actitud de 

expresión de identificació n con la comunidad sólo parece generar 

obligaciones en la medida en que e l derecho sea justo. lo que ya de
termina por sí mismo la obligación de hacer lo que el derecho orde

na. Esto parece aplicarse también a la idea sumamente atractiva de 

Jurgen Habermas de que el patriotismo legítimo puede consistir en 

un patriotismo constitucional, o sea, un patriotismo centrado no en 

una entidad inasible como el famoso ser nacional sino en el esquema 
de valores y derechos y obligaciones que establece la Consti1ución. 

Sin embargo. la duda que surge de inmediato es si el patriotismo o la 

actitud de lealtad está justificada por la vigencia convencional de 
una Constitución, cualquiera sea su contenido. o por los principios 

ideales que se consideran válidos. sean o no e l contenido de la Cons

titución positiva. Lo primero es contraintuitivo y lo segundo de 
nuevo hace a Ja Constitución posit iva superflua en el razonamiento 

práctico. 
No obstante. varios autores de J;i corriente que se ha dado en 

llamar comuni1arisn10 han avanzado recientemente en una dirección 

análoga a la de Raz. aunque aparentemente sobre te rreno mucho 

más firme. 
Pensadores como IVlaclntyrc. Taylur y Sandcl '"han inic ntado 

mostrar cómo las tradiciones y convenciones que definen una comu-
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nidad -<:orno las que eventualmente pueden reflejarse en una Cons
titución que sirve como regla de reconocimiento del orden jurídico
son presupuestos ineluctables de proposiciones que generalmente 
son admitidas como constituyendo razones para justificar acciones o 
decisiones: por ejemplo, las que se refieren a derechos individuales 
o las que dan cuenta del resultado del proceso democrático. 

Trata Taylor 31, por ejemplo, de mostrar en forma casi silogísti
ca cómo la apelación a derechos individuales presupone el deber de 
pertenencia a una cierta comunidad definida por ciertas tradiciones. 
Su primer paso consiste en alegar que la adscripción de derechos de
pende del reconocimiento de ciertas capacidades, tales como la de 
expresar opiniones, desarrollar una vida espiritual, sentir placer y 
dolor. En segundo lugar, Taylor sostiene que la adscripción de de
rechos no sólo implica reconocer ciertas capacidades humanas sino 
también considerar a tales capacidades como algo valioso. El ter
cer paso consiste en mantener que si algo es valioso hay un deber de 
expandirlo y preservarlo, materializando las condiciones de las cua
les depende esa materialización y expansión. El cuarto paso está 
constituido por el argumento de que la mayoría de las capacidades 
subyacentes a los derechos están condicionadas a la pertenencia a 
una cierta sociedad, ya que su ejercicio requiere bienes como e l len 
guaje, esquemas conceptuales o instituciones que son inherentemen
te sociales (este paso es defendido también por Raz n en su último 
libro). La conclusión es, por supuesto, que la adscripción de dere
chos presupone el deber de preservar los lazos comunitarios que ha
cen posible el desarrollo de las capacidades valiosas protegidas por 
los derechos. 

Maclntyre n llega a conclusiones análogas a partir de premisas 
ligeramente diferentes: segun él , las reglas que adscriben derechos 
se justifican sobre la base de ciertos bienes. Estos bienes son inter
nos a prácticas sociales variables. De este modo, la evaluación mo
ral , como la que hace referencia a derechos está sometida a las tradi
ciones y convenciones de cada sociedad. 

Las características distintivas de este movimiento comunitario 
son las siguientes: los juicios de justicia y de derechos individuales 
presuponen ciertas concepciones del bien; las concepciones del bien 
son inherentemente sociales; cada comunidad se define por tradicio
nes y convenciones que inciden en la concepción del bien que es vá
lida para esa comunidad: la crítica moral depende, por lo tanto, de 
la práctica moral 4ue constituye las convenciones y tradiciones de 
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una sociedad. En el contexto de esa concepción, la Constitución 
adquiere una considerable relevancia para el razonamiento práctico 
en la medida en que ella pueda verse como la convención constituti· 
va de una comunidad. 

En otro lugar'' he sostenido que estos rasgos del comunitarlsmo 
parecen atractivos cuando sólo se percibe su valoración de las pecu
liaridades de cada sociedad, de los lazos solidarios y afectivos, de la 
contribución social al perfeccionamiento individual. Pero este 
atractivo se hace más dudoso cuando advertimos que el desarrollo 
lógico de esta posición bien puede conducir a defender posiciones 
colectivistas , perfeccionistas y comprometidas con un convenciona
lismo conservador y relativista . 

No son, sin embargo. estos rasgos poco plausibles del comunita
rismo los que demuestran su debilidad teórica sino e l hecho de que 
parece estar sujeto a una inconsistencia fundamental: por un lado. 
abraza las convenciones y prácticas sociales, pero por el otro lado 
cuestiona las características que tiene la práctica vigente del discurso 
moral, la que, como reconoce Maclntyre ·" exhibe estos rasgos pro
pios del liberalismo que el comunitarismo condena: primero, la idea 
de que la moral está principalmente compuesta por reglas que serían 
aceptadas por cualquier individuo racional bajo circunstancias idea
les; segundo, la exigencia de que estas reglas sean neutrales respecto 
de los intereses de diferentes individuos; tercero. la demanda de que 
las reglas morales sean también neutrales en relación a concepciones 
del bien que los individuos pueden sustentar; finalmente. el requeri· 
miento de que las reglas morales se apliquen igualmente a todos los 
seres humanos independi entemente de su contexto social. 

De este modo, es la misma práctica del discurso moral vigente la 
que parece excluir que se justifiquen acciones o decisiones sohre 
la base de razones últimas que están relativizadas socialmente . tanto 
respecto de su validez -que dependería de su vigencia como conven
ción social- , como respecto de su contenido - que variaría de socie 
dad en sociedad-. Los comunitaristas parecen incurri r en incon· 
si3tcncia cuando enfatizan la importttncia de J;;1s C<>nvcrtcion\!s ｾｲＱ＠ el 
razonamiento moral y al mismo tiempo impugnan las que constitu
yen los presupuestos de la práctica social del discurs1" mor:1I. El 
discurso moral postiluminist;1 vigente en nuestra civilización . cscla· 
rccido para siempre por Kant. parece requerir que las razones últi
mas justificatorias sean. por un lado. t1111ó111111111s. es 1lc,ir. principios 
cuya validez no depende de su vigencia sino de su ;1ccptahi lidad haj<' 
("{>r1dici(111cs ideales. y. p<)r fl ll'O lt·1f.ltt , 1111i,·c•rs11l<'.'í . (l Sl'01 aplil·c1l'>lt:"s <\ 
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nidad -<:orno las que eventualmente pueden reflejarse en una Cons
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se justifican sobre la base de ciertos bienes. Estos bienes son inter
nos a prácticas sociales variables. De este modo, la evaluación mo
ral , como la que hace referencia a derechos está sometida a las tradi
ciones y convenciones de cada sociedad. 

Las características distintivas de este movimiento comunitario 
son las siguientes: los juicios de justicia y de derechos individuales 
presuponen ciertas concepciones del bien; las concepciones del bien 
son inherentemente sociales; cada comunidad se define por tradicio
nes y convenciones que inciden en la concepción del bien que es vá
lida para esa comunidad: la crítica moral depende, por lo tanto, de 
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una sociedad. En el contexto de esa concepción, la Constitución 
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en la medida en que ella pueda verse como la convención constituti· 
va de una comunidad. 
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atractivo se hace más dudoso cuando advertimos que el desarrollo 
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aceptadas por cualquier individuo racional bajo circunstancias idea
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seres humanos independi entemente de su contexto social. 
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todas las situaciones que no difieran en circunstancias relevantes 
para los mismos principios (ver. también, ap. B). 

Sin embargo, esta última conclusión debe ser examinada con 
más cuidado, puesto que parece poner en duda la misma racionali
dad de las convenciones y. por lo tanto , de la Constitución como 
convención social fundamental. 

§ 15. LAS CONVE:!o/CIO.'YES y &L RAZOl'IAM/gNTO PRÁCTICO. - La crít ica 
que Dworkin "' ha hecho a la concepción positivista de Hart sobre la 
regla de reconocimien to puede interpretarse como una descalifica
ción de la posibilidad de que una práctica social pueda servir como 
base para ｪｾｳｴｩｦｩ｣｡ｲ＠ ｡｣｣ｩｯｮｾｳ＠ o decisiones como la que toma un juez 
cuando aphca una norma 1uríd1ca a un cierto caso. Pero es dudoso 
que esta crítica dé en el ｢ｬ｡ｮ｣ｯ ｾ＠ si atendemos a la dist inción entre el 
punto ､ｾ＠ v.ista interno y el externo , ｐ＿､･ｭｯｾ＠ concluir que la regla de 
reconoc1m1ento aparece como práctica social sólo desde el pun to 
de vista externo, que no es el de los jueces que aplican normas para 
reso lver casos sino el de un observador, como un soc iólogo o un an-
1ropólogo, que procura describir en forma no comprometida el orden 
jurídico vigente en cierta sociedad. Pero, no obstante , la crítica 
quizás injusta de Dwork in sirve para subrayar que quienes adoptan 
el punto de vista interno hacia una práctica como Ja regla de recono
cimiento no pueden, como hemos argumentado (ver ap. B) , conten
tarse con formu lar descr ipciones de la práctica social -que, como 
tales , son compat ibles con cualquier acción o decisión- sino que ne
cesitan formular ju icios normativos para justificar una decisión como 
la de apl icar o no una norma. 

En otro lugarn he sostenido que Hart reconoce este punto en 
algunos pasa1es de su obra pero que no es suficientemente claro 

acerca de la naturaleza de estos juicios normativos que deben formu
larse d esde e l punto de vista interno hacia las normas jurídicas (in
cluida la regla de reconocimiento): parece sostener que ellos no son 
necesariamente de índole moral sino que pueden tener un carácter 
variado, mientras yo sostengo (como lo he sugerido antes - ver ap. 
B-) que todo juicio jurídico justificatorio es , en última instancia, de
rivado de juicios morales que dan legitimidad a ciertas fuentes dota
das de autoridad. Esto no es nada más que una consecuencia del 
presupuesto mencionado de que en nuestro discurso práctico las ra
;:oncs últimas son autónomas . en el sentido de Kant. o sea razones 
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que aceptamos por sus propios méritos intrínsecos y no por originar
se en alguna autoridad legislativa, divina o convencional. 

Esto. que se aplica al derecho, también se extiende a la moral 
positiva: En otro trabajo ·", he sostenido que la moral vigente en 
una sociedad P.resupone referencias a una moral ideal, ya que las 
conductas y actitudes que constituyen aquélla no se producirían si e l 
agente intentara justificarlas subjetivamente sobre la base del hecho 
de la práctica social misma. o sea las propias conductas y actitudes. 

En primer ｬｾｧ ｡ｲＬ＠ tales conductas y actitudes constituyen hechos 
que son compat1blcs tanto con una acción o decisión como con su 
opuesta , Pº! .lo que es inconcebible que un agente pretenda justifi
car una dec1s1ón. aun ante sí mismo. sólo sobre la base de esos he
chos, o sea sin presuponer -tácitamente o aun inconscientemente
un principio normativo que les asigne relevancia. En segundo lu
gar, los juicios cuya adhesión provoca conductas y actitudes no pue
den referirse a las mismas conductas y actitudes sin incurri r en auto
rreferencia y. por ende. en vacuidad (ver§ 14). Los actores de una 
práctica o convención, incluyendo la que constituye la moral positiva 
de una sociedad, deben , por lo tanto. justificar su contribución a ella 
sobre la base de juicios referidos a principios cuya validez 110 depen
de de que sean adoptados como parte de la práctica o convención . 
En otras palabras, hay una prioridad lógica de la moral ideal sobre 
la moral positiva, como, en general, la hay en todas las manifesta
ciones de la praxis humana en t re las proposiciones a las que se alude 
desde el punto de vista interno y las conductas y actitudes de adherir 
a ellas que se describen desde el punto de vista exte rno. Sin la pre
tensió n de los agente.s de referi rse a principios ideales -que tanto en 
el caso de l derecho cuanto de la moral posi tiva deben ser principios 
morales ideales por se r los que. por definición . se refieren a los inte
reses en confl icto de diversas personas- no surgirían ni se manten
drían las prácticas o convenciones que constituyen, desde el punto 
de vista exte rno , fenómenos como el del derecho o la moral. 

Sin embargo. hay consideraciones que parecen apuntar en un 
sentido exactamente opuesto al de las anteriores. Imaginemos una 
supuesta práctica social e n la que todos los participantes responden 
al modelo an1erior y convergen en acciones y actitudes similares. 
pero no lo hacen tomando en cuenta el hecho de que todos actúan 
de modo análogo sino que se apoyan en principios ideales. Estos 
principios pueden se r los mismos o pueden ser otros, como en el 
caso de la idea de Rawls ·"' del ··co nsenso sobrepuesto .. (o.-erloppi11g 
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todas las situaciones que no difieran en circunstancias relevantes 
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que aceptamos por sus propios méritos intrínsecos y no por originar
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al modelo an1erior y convergen en acciones y actitudes similares. 
pero no lo hacen tomando en cuenta el hecho de que todos actúan 
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consensus). ¿Habría una práctica social o una convención en un 
caso como éste? Creo que no. No toda convergencia de opinión 
es una convención. Puede haber una convergencia de opinión, por 
ejemplo, en cuanto a que las mujeres o la gente de color no deben 
·ser discriminadas y no por ello hay una práctica o convención a ese 
efecto. Precisamente lo que parece distinguir a este fenómeno so
cial es la autoconciencia de sus participantes, o sea el hecho de que 
saben que están participando de una práctica social y, más aún, que 
el hecho de participar de esa práctica social es parte de la razón para 
actuar de esa manera. Por eso Lewis"l caracteriza a las convencio
nes no sólo por cierta regularidad de conducta sino también por el 

hecho de que los participantes esperan que todos los demás se con
formen a esa regularidad, y prefieren conformarse ellos mismos a 
condición de que los otros participantes lo sigan haciendo. 

Esto está claro en el caso de aquellas convenciones que resuel
ven problemas de coordinación que no t ienen una solución moral re
levante: por ejemplo, en el caso de la convención de conducir por la 
derecha o de desviarse hacia la derecha cuando uno se topa con el 
peatón que viene en sentido contrario, la conducta en cuestión se 
realiza sólo porque se espera que los otros hagan lo mismo. Pero 
igual cosa ocurre en relación a convenciones que prescriben conduc
tas que no son moralmente opcionales: por ejemplo, sólo se puede 
decir que hay una práctica social de disculparse frente a quienes he
mos ofendido o dañado (p.ej., empujándolo al cruzarnos con él por 
la calle), si lo hacemos con conciencia de que ello es lo que regular
mente se hace y que los demás esperan que hagamos. 

Esto plantea una disyuntiva e ntre varias alternativas de difícil 
aceptación: alguna de las dos caracterizaciones de las convenciones 
sociales es incorrecta o ambas son correctas pero su compatibilidad 
depende de que se muevan en diferentes niveles. Dado que ambas 
caracterizaciones parecen, en efecto, ser correctas, veamos con más 
cuidado esta segunda posibilidad: si analizamos la última caracteri
zación .advertiremos que ella destaca una peculiaridad fáctica -el he
cho de que los que participan en una práctica t ienen conciencia de 
ello y lo toman en cuenta para decidir hacerlo- que tal vez es defini
toria del concepto de convención social. En cambio, la primera ca
racterización encubre en el fondo una exigencia normativa: la de que 
parece irracional alegar, como justificación de una cierta conducta o 

actitud que forma parte de una práctica, el hecho constiluido por 
conductas y actitudes similares. 

ésta dislinción enlre la diferente índole de ambas tesis permite 
la posibilidad de que sean compatibles: es posible que toda conven-
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ción suponga alegar como razón de los comportamientos que la 
constituyen el hecho de que haya una regularidad de comportamien
tos similares por parte de los demás y al mismo tiempo que , precisa
mente por eso, toda convención sea irracional. Se puede sostener 
que las convenciones sociales son un resabio de un tipo de racionali
dad premoderna que estaba constituida por un discurso práctico que 
no respetaba la exigencia de autonomía, sino que admitía razones 
últimas basadas en la circunstancia fáctica de la regularidad de con
ducta. 

La plausibilidad de este enfoque, que hace compatibles las dos 
tesis enunciadas sobre las convenciones, depende de que estemos 
dispuestos a prescindir de tales convenciones como superfluas en un 
mundo racional. Si, por el contrario, concluimos que las conven
ciones satisfacen necesidades humanas o sociales ineluctables, debe
mos suponer que. o bien nuestra caracterización del razonamiento 
práctico como apoyado necesariamente en razones autónomas es in
correcta o que lo es la de las convenciones como prácticas autorrefe
ren!es. 

Supongamos por ahora que no podamos prescindir de las con
venciones y prácticas sociales aun en un mundo considerablemente 
más racional que en el que nos ha tocado vivir. De hecho, algunas 
convenciones que resuelven problemas de coordinación en ámbitos 
moralmente indiferentes -como el sentido de circulación del tránsi
to- aparentemente son imprescindibles sin mayor explicación. De 
modo que es conveniente agotar las posibilidades de hacer compati
bles las exigencias de racionalidad con las características de las prác
ticas sociales. Veamos uno de esos intentos. 

§ 16. LAS COIVVF-NCIONf:.S y (,A ACTITUD ｉｎｔｅｒｐｒｾａｔｉｖａＮ＠ - última
mente Dworkin" ha desarrollado toda una teoría sobre el derecho 
como práctica social. La teoría se desarrolla explícitamente desde 
el punto de vista interno a la práctica jurídica. y se vuelve sobre sí 
misma puesto que ella constituye un ejercicio en la misma práctica 
que pretende interpretar. Ello es así pues la práctica del derecho 
es vista por Dworkin como una práctica interpretativa y el mismo 
concepto de derecho tiene un carácter interpretativo. La identifica
ción del derecho de una comunidad supone desarrollar una actitud 
interpretativa hacia la práctica social de justificar el uso de la coac
ción estatal sobre la base de decisiones pasadas. 

Según Dworkin. la acritud interpretativa se distingue por dos 
componentes: primero. aceptar que las conductas y actitudes que cons
tituyen la práctica en cuestión tienen un objetivo o valor que puede 
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consensus). ¿Habría una práctica social o una convención en un 
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derecha o de desviarse hacia la derecha cuando uno se topa con el 
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realiza sólo porque se espera que los otros hagan lo mismo. Pero 
igual cosa ocurre en relación a convenciones que prescriben conduc
tas que no son moralmente opcionales: por ejemplo, sólo se puede 
decir que hay una práctica social de disculparse frente a quienes he
mos ofendido o dañado (p.ej., empujándolo al cruzarnos con él por 
la calle), si lo hacemos con conciencia de que ello es lo que regular
mente se hace y que los demás esperan que hagamos. 

Esto plantea una disyuntiva e ntre varias alternativas de difícil 
aceptación: alguna de las dos caracterizaciones de las convenciones 
sociales es incorrecta o ambas son correctas pero su compatibilidad 
depende de que se muevan en diferentes niveles. Dado que ambas 
caracterizaciones parecen, en efecto, ser correctas, veamos con más 
cuidado esta segunda posibilidad: si analizamos la última caracteri
zación .advertiremos que ella destaca una peculiaridad fáctica -el he
cho de que los que participan en una práctica t ienen conciencia de 
ello y lo toman en cuenta para decidir hacerlo- que tal vez es defini
toria del concepto de convención social. En cambio, la primera ca
racterización encubre en el fondo una exigencia normativa: la de que 
parece irracional alegar, como justificación de una cierta conducta o 

actitud que forma parte de una práctica, el hecho constiluido por 
conductas y actitudes similares. 

ésta dislinción enlre la diferente índole de ambas tesis permite 
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ción suponga alegar como razón de los comportamientos que la 
constituyen el hecho de que haya una regularidad de comportamien
tos similares por parte de los demás y al mismo tiempo que , precisa
mente por eso, toda convención sea irracional. Se puede sostener 
que las convenciones sociales son un resabio de un tipo de racionali
dad premoderna que estaba constituida por un discurso práctico que 
no respetaba la exigencia de autonomía, sino que admitía razones 
últimas basadas en la circunstancia fáctica de la regularidad de con
ducta. 

La plausibilidad de este enfoque, que hace compatibles las dos 
tesis enunciadas sobre las convenciones, depende de que estemos 
dispuestos a prescindir de tales convenciones como superfluas en un 
mundo racional. Si, por el contrario, concluimos que las conven
ciones satisfacen necesidades humanas o sociales ineluctables, debe
mos suponer que. o bien nuestra caracterización del razonamiento 
práctico como apoyado necesariamente en razones autónomas es in
correcta o que lo es la de las convenciones como prácticas autorrefe
ren!es. 

Supongamos por ahora que no podamos prescindir de las con
venciones y prácticas sociales aun en un mundo considerablemente 
más racional que en el que nos ha tocado vivir. De hecho, algunas 
convenciones que resuelven problemas de coordinación en ámbitos 
moralmente indiferentes -como el sentido de circulación del tránsi
to- aparentemente son imprescindibles sin mayor explicación. De 
modo que es conveniente agotar las posibilidades de hacer compati
bles las exigencias de racionalidad con las características de las prác
ticas sociales. Veamos uno de esos intentos. 

§ 16. LAS COIVVF-NCIONf:.S y (,A ACTITUD ｉｎｔｅｒｐｒｾａｔｉｖａＮ＠ - última
mente Dworkin" ha desarrollado toda una teoría sobre el derecho 
como práctica social. La teoría se desarrolla explícitamente desde 
el punto de vista interno a la práctica jurídica. y se vuelve sobre sí 
misma puesto que ella constituye un ejercicio en la misma práctica 
que pretende interpretar. Ello es así pues la práctica del derecho 
es vista por Dworkin como una práctica interpretativa y el mismo 
concepto de derecho tiene un carácter interpretativo. La identifica
ción del derecho de una comunidad supone desarrollar una actitud 
interpretativa hacia la práctica social de justificar el uso de la coac
ción estatal sobre la base de decisiones pasadas. 

Según Dworkin. la acritud interpretativa se distingue por dos 
componentes: primero. aceptar que las conductas y actitudes que cons
tituyen la práctica en cuestión tienen un objetivo o valor que puede 
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ser identificado independientemente de las conductas y actitudes 
que constituyan la práctica. El segundo elemento de la actitud in
terpretativa es que las conductas que constituyen la práctica son sen
sibles a ese objetivo o valor y pueden ser eventualmente modificadas 
para satisfacerlo mejor. Esta actitud interpretativa se pone de ma
nifiesto en la evolución de las prácticas sociales: generalmente ellas 
empiezan en forma mecánica sin que se tenga conciencia de que sir
ven algún objetivo o valor; en una segunda etapa. se le asigna a la 
práctica social un cierto objetivo valioso; luego es posible que las 
conductas que constituyen la práctica se modifiquen para satisfacer 
mejor ese objetivo; finalmente, puede ocurrir, que se deje de con
siderar valioso el objetivo de la práctica y, sin embargo, que ésta 
se siga ejerciendo, aunque de nuevo en la forma mecánica con que se 
hacía en un principio. 

Hay que distinguir esta posible evolución histórica de las prácti
cas sociales de los pasos en que se desarrolla, en los momentos en 
que ellas se encuentran en su plenitud, de la interptetación de tales 

prácticas: un primer paso, que Dworkin llama preinterpretativo, 
consiste en identificar las conductas y actitudes que constituyen la 
práctica en cuestión; en un segundo paso -el interpretativo propia
mente dicho-, se asigna a la práctica en cuestión un cierto valor u 
objetivo; en el paso postinterpretativo, la práctica resulta modifica
da o reformulada para satisfacer mejor ese objetivo. 

Sostiene Dworkin •2 que las teorías tradicionales respecto del 
derecho como el positivismo, el iusnaturalismo y el realismo, resul
tan absolutamente deformadas y triviales cuando son presentadas 
como teorías semánticas, o sea, como teorías acerca de las reglas 
para el empleo del concepto de derecho. Cree él que presuponer 
que existen tales reglas compartidas como cosa distinta a las concep
ciones sobre cómo interpretar a la práctica jurídica. conduce a po
siciones absurdas. Por ejemplo, si el positivismo es concebido 
como una teoría semántica. tendría una posición c.ompletamente im
plausiblc acerca de las controversias sobre lo que el derecho dispone 
que constituyen el centro de los debates judicia les: dado que el posi 
tivismo sostendría que las reglas que definen el concepto de derecho 
toman solamente en cuenta ciertos hechos. las controversias en cues
tión sólo pueden ser disputas fácticas . cuando no meros equívocos 
verbales. o , en todo caso, debates sobre cómo el derecho debería ser 
encubierto engañosamente por la pretensión de descubrir cómo es el 
derecho. Pero es inverosímil que los juristas y jueces tengan tan 
engorrosas controversias acerca de hechos que son relativamente 
simples , o que se dejen confundir a veces durante muchísimo tiempo 
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por meros equívocos verbales, o que mantengan una simulación co
lectiva tan cabal y prolongada. 

Las controversias tradicionales acerca del derecho adquieren in
terés, por el contrario, cuando son presentadas como controversias 
interpretativas, o sea, controversias acerca de cómo presentar a la 
práctica jurídica bajo la mejor luz posible en función de ciertos 
objetivos o valores . Distingue Dworkin, en este sentido, tres con
cepciones interpretativas acerca del derecho: la convencionalista, 
la pragmatista y la suya, que llama del "derecho como integridad". 
La concepción convencionalista constituye una reinterpretación del 
positivismo y consiste en sostener dos tesis: por un lado, la tesis po
sitiva de que el derecho está constituido por convenciones sociales, 
de tal modo que basta hacer una investigación fáctica sobre tales 
convenciones para determinar la manera en que las decisiones pasa
das justifican el empleo de la coacción; por otro lado, la tesis negati
va de que en los casos en que no hay convenciones establecidas so
bre una cierta clase de temas no hay derecho, y los jueces no tienen 
más remedio que ejercer su discreción de acuerdo a standards extra
jurídicos. 

Objeta Dworkin ambas tesis, sosteniendo respecto de la prime
ra que los participantes en una convención social muchas veces están 
en desacuerdo acerca de lo que la convención requiere y deben ha
cer valoraciones acerca de cuál es el objetivo que hace más valiosas 
las conductas y actitudes que constituyen la materia prima de la con
vención. El principal argumento de Dworkin en contra de la se
gunda tesis es que resulta contraintuitivo hacer una distinción tan ta
jante entre derecho y política, de modo que e l derecho se agota 
cuando cesan las convenciones y luego comienza la política; si fuera 
así casi nunca se discutiría acerca de lo que dispone el derecho en 
los tribunales, ya que los casos que llegan a éstos son, generalmente, 
aquellos en los que no hay una solución convencionalmente estable
cida. 

La concepción pragmatista acerca del derecho es una variante 
del realismo jurídico -una vez que se lo concibe como una teoría in
terpretativa y no como una mera posición semántica- y sostiene que 
el empleo de la coacción estatal no puede ser just ificado en forma 
primaria por decisiones pasadas, sino que debe serlo sobre la base 
de valoraciones - como las de justicia. utilidad o eficiencia-. Sólo 
por razones estratégicas o derivadas de esas valoraciones pueden to
marse en cuenta las decisiones pasadas; por ejemplo. la necesidad de 
asegurar cierta predecibilidad (a veces esta necesidad exigirá que se 
oculten las razones valorativas que hacen estratégicamente relevan
tes las decisiones pasadas). 

Sostiene Dworkin que la concepción pragmatista no es una ade
cuada in terpretación de la práctica jurídica porque ignora el valor de 
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ser identificado independientemente de las conductas y actitudes 
que constituyan la práctica. El segundo elemento de la actitud in
terpretativa es que las conductas que constituyen la práctica son sen
sibles a ese objetivo o valor y pueden ser eventualmente modificadas 
para satisfacerlo mejor. Esta actitud interpretativa se pone de ma
nifiesto en la evolución de las prácticas sociales: generalmente ellas 
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que existen tales reglas compartidas como cosa distinta a las concep
ciones sobre cómo interpretar a la práctica jurídica. conduce a po
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plausiblc acerca de las controversias sobre lo que el derecho dispone 
que constituyen el centro de los debates judicia les: dado que el posi 
tivismo sostendría que las reglas que definen el concepto de derecho 
toman solamente en cuenta ciertos hechos. las controversias en cues
tión sólo pueden ser disputas fácticas . cuando no meros equívocos 
verbales. o , en todo caso, debates sobre cómo el derecho debería ser 
encubierto engañosamente por la pretensión de descubrir cómo es el 
derecho. Pero es inverosímil que los juristas y jueces tengan tan 
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por meros equívocos verbales, o que mantengan una simulación co
lectiva tan cabal y prolongada. 

Las controversias tradicionales acerca del derecho adquieren in
terés, por el contrario, cuando son presentadas como controversias 
interpretativas, o sea, controversias acerca de cómo presentar a la 
práctica jurídica bajo la mejor luz posible en función de ciertos 
objetivos o valores . Distingue Dworkin, en este sentido, tres con
cepciones interpretativas acerca del derecho: la convencionalista, 
la pragmatista y la suya, que llama del "derecho como integridad". 
La concepción convencionalista constituye una reinterpretación del 
positivismo y consiste en sostener dos tesis: por un lado, la tesis po
sitiva de que el derecho está constituido por convenciones sociales, 
de tal modo que basta hacer una investigación fáctica sobre tales 
convenciones para determinar la manera en que las decisiones pasa
das justifican el empleo de la coacción; por otro lado, la tesis negati
va de que en los casos en que no hay convenciones establecidas so
bre una cierta clase de temas no hay derecho, y los jueces no tienen 
más remedio que ejercer su discreción de acuerdo a standards extra
jurídicos. 

Objeta Dworkin ambas tesis, sosteniendo respecto de la prime
ra que los participantes en una convención social muchas veces están 
en desacuerdo acerca de lo que la convención requiere y deben ha
cer valoraciones acerca de cuál es el objetivo que hace más valiosas 
las conductas y actitudes que constituyen la materia prima de la con
vención. El principal argumento de Dworkin en contra de la se
gunda tesis es que resulta contraintuitivo hacer una distinción tan ta
jante entre derecho y política, de modo que e l derecho se agota 
cuando cesan las convenciones y luego comienza la política; si fuera 
así casi nunca se discutiría acerca de lo que dispone el derecho en 
los tribunales, ya que los casos que llegan a éstos son, generalmente, 
aquellos en los que no hay una solución convencionalmente estable
cida. 

La concepción pragmatista acerca del derecho es una variante 
del realismo jurídico -una vez que se lo concibe como una teoría in
terpretativa y no como una mera posición semántica- y sostiene que 
el empleo de la coacción estatal no puede ser just ificado en forma 
primaria por decisiones pasadas, sino que debe serlo sobre la base 
de valoraciones - como las de justicia. utilidad o eficiencia-. Sólo 
por razones estratégicas o derivadas de esas valoraciones pueden to
marse en cuenta las decisiones pasadas; por ejemplo. la necesidad de 
asegurar cierta predecibilidad (a veces esta necesidad exigirá que se 
oculten las razones valorativas que hacen estratégicamente relevan
tes las decisiones pasadas). 

Sostiene Dworkin que la concepción pragmatista no es una ade
cuada in terpretación de la práctica jurídica porque ignora el valor de 
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la integridad basada en principios que hacen que las decisiones polí· 
ticas pasadas tengan relevancia por sí mismas y no por meras consi· 
deraciones estratégicas. Según Dworkin, solamente una tercera 
concepción interpretativa -Ja "del derecho como integridad"- hace 
justicia a este valor. La idea es que es valioso por sí mismo, que 
tanto las leyes como las decisiones judiciales se muestren como deri· 
vados de un esquema coherente de principios, aun cuando hayan 
sido sancionadas o dictadas en diferentes tiempos por órganos distin· 
tos o con composición diversa (lo que conduce al concepto de dere· 
cho mixto que ya vimos en el § 10). 

Este valor de la integridad presupone, según este autor, perso
nificar a la comunidad , verla como un agente moral unitario que tie
ne derechos y obligaciones y cuya coherencia a través del tiempo im
porta. así como importa la de un ser humano individual. Dworkin 
sostiene que esta personificación no significa una tesis metafísica so
bre la existencia metodológica independiente de las personas colecti· 
vas. Tal personificación está embebida en nuestras prácticas y en 
nuestro lenguaje y refleja. en el fondo, un valor cercano al de la fra· 
ternidad: las asociaciones comunitarias aun cuando no sean pura· 
mente consensuales, si cumplen con rasgos que tienen que ver con el 
hecho de que sus miembros son objeto de un tratamiento especial, 
con el hecho de que ese tratamiento establece vínculos interpersona
les, con el hecho de que él expresa una preocupación por el bienes
tar de los demás, y con el hecho de que él es fundamentalmente 
igualitario, esas asociaciones comunitarias dan lugar a obligaciones 
recíprocas , que en el caso del Estado incluyen la obligación política 
de observar sus leyes. Esto constituye una comunidad de principios 
-en la que cada ciudadano se siente autor y responsable de las deci· 
siones que responden a un esquema coherente de principios- , distin· 
guiéndose así de una mera comunidad de facto, en la que la asociación 
es meramente circunstancial , y aun de una comunidad "reglamenta· 
ria", en la que sus miembros sólo se sienten responsables por las re
glas explícitamente sancionadas. 

Sostiene Dworkin que no sólo esta concepción del derecho 
como integridad parece la más plausible, por ser la única que da lu· 
gar a este valor que deriva de la mejor concepción de la comunidad, 
sino que también está efectivamente implícito en las actitudes que 
tenemos cuando participamos de la práctica política, como se mues· 
tra por nuestro rechazo a la posibilidad de tener leyes "mosaico", 
que sean el resultado de la transacción entre diversos principios (p. 
ej .. frente a las posiciones conflictivas sobre el aborto. llegar a una 
posición ecléctica que permita sólo el aborto en los días pares). 
Esto muestra que asignamos una importancia decisiva a la integridad 
de principios. aun a costa -hasta cierto punlo- de consideraciones de 
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justicia; aunque también es obvio que hay razones de justicia pode
rosas que desplazan al valor de la integridad. 

La concepción de Dworkin parece, efectivamente. hacer com
patibles la característica de las convenciones de referirse a sí mis
mas con cierto margen para la autonomía y la universalidad de las 
razones justificatorias, tal como lo exigen los presupuestos de la 
práctica del discurso moral. La concepción interpretativa basada 
en la integridad toma en cuenta, en forma no estratégica, las con
ductas y decisiones pasadas que constituyen la práctica pero las 
pone a la luz del mejor sistema posible de principios ideales cohe· 
rentes. 

Sin embargo, es posible dudar sobre si esta especie de transac· 
ción entre las dos exigencias -la que deriva de la naturaleza de las 
convenciones y la que está presupuesta por la estructura de nuestro 
discurso justificatorio- las satisface en una medida aceptable. Si 
miramos las cosas desde el punto de vista de la preservación de la 
convención se pueden levantar dudas sobre si ella no resulta minada 
en la medida en que se admite autonomía para interpretarlas y has· 
ta, eventualmente, reformularlas sobre la base de principios que no 
surgen de tales convenciones; un tradicionalista diría ｱｵｾ＠ lo que 
ofrece esa concepción es más bien un pretexto para fundamentar 
principios ideales sobre la base de los segmentos más atractivos de 
las convenciones vigentes, condenando el resto a la categoría de error 
o pre1u1c10. Quien, en cambio, ponga énfasis en las exigencias de 
universalidad y autonomía de nuestro discurso justificatorio. seguirá 
insistiendo en que los errores del pasado no deben arrastrarnos a co
meter similares equivocaciones, conduciéndonos a decidir casos no 
cubiertos por las decisiones pasadas sobre la base de principios 
erróneos, puesto que sólo principios erróneos pueden justificar deci
siones equivocadas. 

El crítico podrá alegar que Dworkin parece - curiosamente- ad· 
herir a una teoría sobre la validez de los principios que guarda cierta 
analogía con la que conduce a aceptar las leyes "mosaico" que él 
condena: una teoría que admite que puede haber principios inváli
dos - en el sentido que no son los principios que uno aceptaría para 
justificar su decisión si no tuviera que preocuparse por las decisiones 
pasadas- que son. sin embargo. más acep1ables que otros. Por 
ejemplo, si uno cree que sólo es defe.ndible una teoría u1ilitarista de 
la pena, pero hay leyes y decisiones judiciales que no pueden justifi· 
carse a esa forma sino sólo median1e principios que tornan en cuenta 
en forma primaria la culpabilidad del agente por haber actuado .:n 
forma disvaliosa, uno debería defender la teoría "menos mala" que 

es compatible con esas normas positivas. por ejemplo. la de la retri
bución por oposición a la de la expiación. 
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la integridad basada en principios que hacen que las decisiones polí· 
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justicia; aunque también es obvio que hay razones de justicia pode
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Esto se relaciona con el valor de la integridad. No resulta cla· 
ro cómo ese valor trasciende las obvias ventajas instrumentales en 
términos de predecibilidad y coordinación de que las leyes y decisio· 
nes sean lo más coherentes posibles, no sólo en relación a sus conte· 
nidos sino también en cuanto a sus fundamentos. Pero este valor 
instrumental es sin duda secundario respecto de la exigencia de justicia; una injusticia predecible y uniformemente extendida no es me
nos injusticia sino más. La trascendencia del valor de la integridad 
más allá de este valor instrumental requiere necesariamente la per· 
sonificación de la sociedad y del Estado que Dworkin admite. Pero 
esta personificación despierta graves inquietudes: no es posible des· 
vincularla de presupuestos metafísicos con sólo anunciarlo. En el 
caso de una persona individual la integridad es importante porque 
da cuenta de una cierta madurez y profundidad de carácter; es difícil 
defender la integridad en el plano colectivo sin presuponer algo se· 
mejante: el famoso ser o élan nacional. 

Solamente se podría prescindir de presupuestos ontológicos si la 
personificación sólo sirviera de puente entre la integridad y algunos 
valores superiores, que lo fueran para los individuos. Dworkin in· 
tenta avanzar en esa dirección con su concepción de la fraternidad 
en el marco de una comunidad de principios, pero en cuanto ello tie· 
ne un contenido relevante parece repetir las referencias al valor de 
la integridad. 

Creo que Dworkin, con su lucidez habitual, ha llevado hasta las 
últimas consecuencias las implicaciones de admitir a las convencio
nes como razones primarias para actuar: ello supone partir de una racionalidad holística, que desplaza a la autonomía individual en 
favor de la colectiva. Hay así una relación intrínseca entre el con· 
vencionalismo -y por lo tanto el relativismo- y una concepción co· 
lectivísta, ya que las normas válidas son las que resultan de la inte
racción colectiva. Esto pone al sujeto colectivo en el centro de la 
generación de normas morales, lo que, obviamente, implica que sus 
"intereses" deben ser el principal objeto de protección por parte de 
esas normas. 

Que las normas morales sean e l resultado de un proceso colecti· 
vo puede parecer aceptable para una concepción constructivista 
como Ja de Habermas o la que yo mismo he defendido en otro lu· 
gar •J. Hasta podría alguien aplicar el valor de la democracia al 
caso de las convenciones, sosteniendo que las convenciones son la 
máxima expresión de la democracia , puesto que son el resultado de 
un consenso que suele ser bastante más amplio que la simple mayo· 
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ría -a veces cercano a la unanimidad- y que, además, se extiende a 
través del tiempo, expresando la voluntad de diversas generaciones. 

Sin embargo, hay diferencia fundamental entre el valor de la de· 
mocracia y el de las convenciones: el proceso colectivo constitutivo 
de la democracia -y que distintas concepciones, como la que yo voy 
a defender más adelante valoran-, es un proceso de discusión entre 
individuos que toman en cuenta sus intereses. Las convenciones 
son, por antonomasia, antagónicas al proceso de discusión, ya que, 
como vimos, ellas requieren que lo que se hace regularmente sea to· 
mado dogmáticamente como parte de la razón para actuar, aunque 
sea posible -por lo menos, según las posiciones más moderadas y dentro de las convenciones más flexibles- combinarla con otras raza· 
nes. Además la discusión es una actividad colectiva que difícilmen· 
te pueda imputarse a una persona transindividual ya que -a diferencia 
de otras acciones de los individuos- tiene una textura proposicional 
-un punto de vista interno- que hace referencia a los intereses de los 
mismos individuos. 

Esta conclusión nos deja. sin embargo, en el mismo lugar adon· 
de arribamos al finalizar el apartado anterior, sólo que ahora el es
cepticismo que allí se expresaba sobre la relevancia de la Constitu· 
ción parece haber arrastrado consigo a todo el aspecto convencional 
de la praxis humana. 

§ 17. L.t Co/\·sr1ruc1óN v LA CATEDRAL. - Pero todavía resta ha· 
cer un nuevo intento de superar ese escepticismo ahora extendido 
a todas las convenciones, presentando un modelo de racionalidad 
colectiva que trata de evitar presupuestos holístas. 

Es posible sostener que la visión sobre la estructura del razona· 
miento práctico que conduce a concluir que la Constitución es super· 
flua para ese razonamiento concibe a las acciones o decisiones como 
las que están controladas por la Constitución como si fueran accio· 
nes o decisiones aisladas, cuando de hecho son parte de un proceso 
de interacción colectiva que se extiende en el tiempo. Puede soste· 
nerse que esta verificación fáctica es lo rescatable de la concepción 
de la Constitución como una convención o práctica social. 

Para entender esta idea déjenme comenzar ofreciendo una ana· 
logía: la de la construcción de una catedral a lo largo de un período 
extenso de tiempo. Pongamos el caso de la catedral de Colonia que 
fue completada por sucesivas generaciones entre los siglos x111 y x1x, 
o la de Strasburgo que fue completada 1ambién por partes entre los 
siglos xn y xv11, o la de la Sagrada Familia de Barcelona, que la co· 
menzaron Martorell y Villar en 1881. la continuó Gaudí dos años 
más tarde y todavía se está completando. luego de un largo interreg· 
no. Supongamos que uno de nosotros es el arquitecto encargado de 
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continuar con la construcción ya iniciada de una de estas catedrales, 
sabiendo que probablemente no la pueda completar sino que sería 
completada por otros, tal vez en un futuro remoto. 

Por supuesto, uno seguramente tendrá sus valoraciones estéti· 
cas, por ejemplo, la convicción de que sólo el gótico es el estilo por 
el cual una catedral adquiere su máximo esplendor como ámbito de 
inspiración espiritual. Sobre la base de esa valoración uno juzgará 
los méritos de la obra incompleta sobre la que debe continuar la 
construcción. Si, por ejemplo, la ca tedral fue comenzada en otro 
estilo, digamos el románico, uno puede llegar a diferentes conclusio· 
nes: una posibilidad es juzgar que lo construido es tan disvalioso 
desde el punto de vista estético , que lo razonable es destruirlo y co· 
menzar una nueva construcción en otro sitio. Por supuesto, para 
llegar a estas conclusiones en forma razonable el arquitecto deberá 
suponer que, efectivamente, es posible comenzar una nueva cons· 
trucción. Sería irresponsable de su parte adoptar algunas de estas 
propuestas. sabiendo que. por cualquier razón. es imposible comen· 
zar ex nihilo con la construcción de la catedral, a menos que piense 
-y ésta es una alternativa muy relevante- que el que no haya ningu· 
na catedral es mejor que continuar con ese proyec10 mal o rientado. 

Otra posibilidad es que aquel de nosotros encargado de proyec· 
tar Ja continuación de la obra concluya que. aun cuando lo construi
do hasta e l momento es defectuoso. es sin embargo valioso conti· 
nuar e l proyecto antes de destruirlo o abandonarlo, comenzando o 
no con un nuevo proyecto. En este caso. el arquitecto tiene que re· 
solver una serie de problemas técnicos y cs1é ticos muy complejos. 
Supongamos, por ejemplo, que la continuación de la obra de acuer· 
do con un estilo más atractivo implique cambios estructurales que 
pueden poner en peligro la estabilidad de la catedral: o, supongamos 
que efectivamente el arquitecto consid..: rc que no hay nada como el 
gótico en materia de catedrales y que el estilo románico de la parte 
ya construida del edificio es seriamente deficiente. Él tiene qui! de· 
cidir si su contribución a la construcción de la catedral (que para 
agravar más las cosas puede ser contemporánea con alguna contribu· 
ción independiente de otro artista -supongamos. de un escultor-) 
debería responder al modelo gótico. al ron1ünico. a a l!!ún .:stilo in
termedio que pueda armonizar mejor con Jo ya construido. t) a cual· 
quier 01ro es1i lo que sirva para neutra lizar 1:1> deficiencias csté1icas 
-y. tal vez. lambién funcionales- del cs1ilo rom:ínico. Por supuesto 
que e l arquitecto tiene en su cabeza la imagen ideal en estilo gó1 ico. 
pero sería irracional que é l tradujera c>a imagen dircclamcnte a la 
realidad. pucslo que él sabe bien que no puede construir toda la ca· 
tcdral sino sti lo una parte - tal vez pequc1ia- de e lla. y que si a esa 
porción la ,di>e1ia reflejando cxac1amcn1c la parte co rrespondiente 

de su ca ledral ideal. el resultado de la comhinación con lo ya cons· 
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truido puede ser técnicamente deficiente o estéticamente horrendo, 
tal vez peor que si la ca tedral se comple1ara en el estilo románico 
inicial. 

Si suponemos, además. que nuestro arquitecto ni siquiera tiene 
el privilegio de concluir la catedral sino que ella va a ser· concluida 
por ot ros, algunos de los cuales quizás actúan en forma contempo
ránea con él. y que él sabe que ello es así. obviamente es razonable 
que él tome en cuenta no solamente lo ya construido sino también 
(como es probable) que ella sea continuada por otros. Su elección 
de estilo debe tomar en cuenta no sólo el pasado sino también las fu
turas contribuciones a la construcción de la catedral , ya que el efecto 
que ella tenga variará de acuerdo con la combinación de esas otras 
contribuciones (suponga1nos que el arqui tecto prevé que, en el futu · 
ro , otros arquitectos van a seguir ateniéndose al estilo románico de 
los primitivos constructores de la catedral; esto puede afectar su decisión de hacer una contribución gó tica). Esta necesidad de tener 
en cuenta futuras contribuciones complica, obviamente, la decisión 
del arquitecto de un modo particular, puesto que él debe prever que 
esas futuras contribuciones pueden. en parle , esta r influidas por su 
decisión presente y, en parte . ser completamente inmunes a toda in· 
fluencia. 

Todo esto muestra que hay una racionalidad específica para la 
actuación en obras colectivas. Cualesquiera fueren los criterios o 
modelos que definen Jo que es óptimo en la clase de cosas o fenóme
nos a Jos que pertenece la obra colectiva, esos modelos o criterios 
resultan calificados en su aplicación a una acción que contribuye a 
esa obra sin tener el conlrol sobre la obra tota l. Lo mismo que he 
tratado de mostrar respecto de la construcción de una catedral se po· dría decir en relación a algunos ejemplos. un poco más ficticios , 
como la construcción de un artefacto cualquiera -un automóvi l, por 
ejemplo- por parte de los distintos individuos que sólo pueden apor
tar unas pocas piezas en fo rma independiente de los demás, o -lo 
que está de moda ahora y es citado por Dworkin "- el caso de una 
ｮｾ ｲ ｲ ｡ｴｩｶ｡＠ que se desarrolla sucesivamen1e a partir de agregados que 
van haciendo distintos autores (como ocurre con las leyendas popu
lares). 

En todos estos casos. e l que conlribuye en forma independiente 
a Ja obra colectiva no puede adopta r la estrategia simple de amoldar 
Ja realidad, aun con todas las limitaciones que da la escasez de re
cursos. a un modelo ideal. El problema que se presenta es diferen
te de los meros obstáculos a la creación de ideales que obligan a al· 
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de su ca ledral ideal. el resultado de la comhinación con lo ya cons· 
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truido puede ser técnicamente deficiente o estéticamente horrendo, 
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gún ajuste o acomodamiento o a un comportamiento táctico dirigido 
a superarlos; es también diferente a la mera presencia de condicio
nes fácticas que determinan la inferencia de implicaciones específi
cas a partir de ciertos principios valorativos (como, p.ej. , si la justi
ficación de la pena toma como relevante su capacidad preventiva de 
futuros delitos; que una pena esté o no justificada dependerá de las 
circunstancias fácticas relativas a su capacidad disuasoria). El pro
blema que aquí se enfrenta es el de que contamos con principios que 
valoran acciones por ciertos resultados finales y, sin embargo, nos 
encontramos con acciones que no producen por sí solas esos resulta
dos sino, en todo caso, junto con otras acciones que no se controlan 
totalmente. 

§ 18. HACIA UN MODELO DE RACIONALIDAD PARA LA PRÁCTICA CONSTI

TUCIONAL. - Estas situaciones afectan no la validez de los principios 
valorativos últimos -el gótico puede seguir siendo para nosotros el 
mejor estilo para una catedral aunque nunca podamos hacer una ca
tedral gótica entera- sino la selección de los principios valorati
vos. Son situaciones que requieren diferentes criterios de racionali
dad en la elección de tales principios o modelos valorativos, puesto 
que cuando sólo podemos hacer un aporte a una obra colectiva cuyo 
producto final no controlamos, lo racional puede ser elegir no el mo
delo o principio más defendible sino otros con méritos menores. 
Dada una base románica de la catedral, tal vez sea técnica y estética
mente preferible continuar con el mismo estilo o con un estilo inter
medio, en lugar del estilo gótico que sería óptimo para una catedral 
cuya construcción total dominamos. Este tipo de racionalidad 
constreñida por ciertas elecciones de otros en la obra colectiva, po

dría ser denominada racionalidad de "lo segundo mejor". puesto 
que muchas veces nos lleva a un alejamiento progresivo del mode
lo óptimo en atención a sus efectos sobre la obra global. 

Obviamente, el sentido de esta analogía es enmarcar a la acción 
de los constituyentes, legisladores, jueces y administradores como 
partícipes de una obra colectiva que es el fenómeno del derecho vi· 
gente como parte de un fenómeno todavía más amplio que es el 
complejo de prácticas, instituciones, costumbres, actitudes cultura
les y creencias básicas que definen a una sociedad. Es evidente que 
sólo hombres excepcionales en circunstancias excepcionales -<:orno 
un Napoleón o un Lcnín- pueden tener un control casi completo so
bre la construcción de todo el orden jurídico y su entretejido de 
práct!cas , costumbres, expectativas y actitudes culturales. Normal
mente, aun los grandes constituyentes, legisladores, jueces o gober
nantes. lo único que pueden hacer es un aporte importante a la obra 
común. que suele ser el resultado intencional o no intencional de mi
llones de personas a lo largo de mucho tiempo. Cada uno de esos 
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aportes está condicionado por la evolución del derecho y las demás 
prácticas sociales hasta ese momento y por los aportes que, en el fu
turo, harán nuevos contribuyentes. 

Aquí aparece con claridad cuál es el significado de una Consti
tución en el marco de esa obra colectiva que es el derecho vigente y 
su entretejido de prácticas sociales. La Constitución originaria, 
esté o no expresada en un texto escrito, constituye un hecho históri
co que representa el intento exitoso de fundar el proceso con el que 
identificamos al orden jurídico de la sociedad. Generalmente hay 
muchos intentos de esa índole y sólo unos pocos tienen éxito. Los 
que lo tienen exhiben algún rasgo salienie que permite que la aten
ción y los esfuerzos de los demás se coordinen alrededor de él. Ge
neralmente resulta muy difícil promover una refundación de todo el 
proceso, aunque muchas veces se pueden hacer reajustes que, por su 
magnitud, pueden ser tomados como reformas constitucionales. 

Dado que la acción de los constituyentes, legisladores y gober
nantes consiste generalmente en aportes a una obra colectiva cuyas 
demás contribuciones pasadas, contemporáneas y futuras ellos no 
controlan y sólo influyen parcialmente, esa acción debe estar guiada 

por la racionalidad apropiada a este tipo de conductas. Sería irra
cional que un juez resolviera un caso como si estuviera creándo con 
su decisión todo el orden jurídico, o el orden jurídico relativo a esa 
cuestión. El juez debe tener en cuenta que hay expectativas gene
radas por lo que los legisladores y otros jueces han decidido en el 
pasado, que su decisión se combinará con otras que tomen contem
poráneamente sus colegas, lo que es relevante para el principio de 
que casos iguales deben ser decididos de igual modo, y que su deci
sión servirá de precedente para el futuro, así como también que pue
de ser ignorada y hasta provocar reacciones opuestas por parte de le
gisladores y otros jueces. 

Este reconocimiento de que las acciones que debemos justificar 
en la creación y aplicación del derecho son parte de una obra colecti
va cuyas demás contribuciones no controlamos, debe distinguirse de 
intentos similares de tomar en cuenta las prácticas vigentes. No se 
trata de un enfoque del tipo de Burke que asigna un valor inherente 
a las tradiciones de la sociedad. Tampoco se trata de una concep
ción como la de Dworkin que hemos examinado antes, que sobre la 
base del valor de la integridad, prescribe a los jueces y funcionarios 
decidir según los mejores principios que permitan justificar también 
las decisiones y medidas de otros legisladores y jueces. Por último. 
debe distinguirse del enfoque comunitario también mencionado de 
filósofos, como Maclntyre -que con tanto éxito ha usado el ejemplo 
de la narración sucesiva-, que sostienen que sólo en el contexto de 
prácticas sociales compartidas puede desarrollarse una concepción 
válida del bien. 
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A diferencia de los enfoques anteriores, el que aquí se está ex
poniendo sólo parte del reconocimiento del hecho de que la acción 
de los legisladores y jueces se desarrolla en el contexto de una obra 
colectiva cuyos restantes aportes ellos no controlan. Este enfoque 
es perfectamente compatible con la conclusión de un juez o de un le
gislador de que el derecho hasta ese momento vigente -empezando 
por su Constitución-, es tan disvalioso que vale la pena el esfuerzo 
de arriesgar una refundación o aun justifica, si ese esfuerzo fracasa o 
es imposible, una situación de anarquía o de disgregación del orden 
jurídico. Lo que simplemente toma en cuenta es la circunstancia 
de que si la anterior no es una alternativa aceptable, la decisión del 
juez debe concebirse como parte integral de un orden jurídico, fun
dado por cierto hecho constitucional. Esto implica que la medida 
legislativa, judicial o administra-tiva debe contribuir -a la vez- a pre
servar y a mejorar ese orden jurídico. Ello no requiere que la me
dida pueda justificarse sobre la base de los mismos principios que 
permitan justificar el resto de las contribuciones al orden jurídico 
que se presupone valioso, dada la imposibilidad de otro acto funda
cional. 

Muchas veces se ha sostenido que hay valores prin1a facie que 
son inherentes a un orden jurídico cualquiera sea su ｣ｯｮｴ･ｮｩ､ｯｾＮ＠
Pero esto es dudoso: los valores de paz y orden, por ejemplo, son 
derivados del valor justicia, puesto que sólo se predican de una si
tuación social cuando no se toman en cuenta ciertos actos de violen
cia por considerarlos justificados. Tiene más peso asignar como 
inherente a un orden jurídico el valor de la predicibilidad de las con
secuencias de nuestros actos. Pero esto es instrumental a algún 
otro valor (como lo mostraba Max Weber cuando lo relacionaba con 
la econo'llía de mercado) y dependerá de la prevalencia de este últi
mo sobre los valores competitivos. Sí se puede decir que una Cons
titución vigente y el orden jurídico generado por ella resuelven un 
problema de acción colectiva: ha sido un hecho histórico exitoso fren
te a otros intentos reales y frente a alternativas futuras de improba
ble realización. Como tal. si tiene algún valor ofrece oportunida
des de perfeccionamiento que no brindan las utopías irrealizables. 
Si alguien construyó la primera planta de una catedral con un resul
tado no del todo desechable. ella ofrece la oportunidad para conver
gir sobre ella con esfuerzos para mejorarla, lo que no .ocurriría si 
cada uno comenzara con su planta preferida en diferentes lugares. 
El hecho de que el legislador o el juez no pudieran haber dictado su 
ley o sentencia sin el orden jurídico que les da autoridad, no implica 
en sí mismo una restricción moral en sus decisiones -ya que el orden 
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jurídico puede ser tan malo que se justifique que se aprovechen de 
esa autoridad para destruirlo-, pero sí llama la atención sobre el he
cho de que, sin la preservación de ese orden jurídico, probablemen-
te futuras decisiones de ellos sean absolutamente ineficace.s. . 

Si bien este enfoque no tiene los compromisos valorativos de las 
posiciones conservadoras o semiconservadoras que han sido mencio
nadas, pretende decir algo más que lo que sostiene Popper'4, cuando 
recomienda tomar en cuenta las tradiciones como un factor condicio
nante de la ingeniería social gradual. No se t:ata sólo de apoyarse 
en algunas prácticas para lograr cambiar otras. Se trata de recono
cer que si la única forma de tomar decisiones moralmente justifica
das es en el contexto de prácticas sociales existentes fundadas por 
una Constitución, es necesario preservar esa Constitución y las prác
ticas generadas por ella, salvo que sean tan malas que no puedan ser 
mejoradas y que la única decisión moralmente justificada es la que 
conduce a desconocer la Constitución, aun a riesgo de no pod.:r es
tablecer exitosamente otra. 

El problema es que la preservación de la Constitución y de las 
prácticas generadas por ella no es algo que se pueda manipular sólo 
desde el punto de vista externo, sino que requiere a1'!nder a Ja justi

ficación interna de quienes participaron, participan y participarán en 
el establecimiento y desarrollo de esa Constitución y de las prácticas 
subsiguientes. Por ejemplo, una Constitución suele tener éxito en 
establecerse como el factor originario de un orden jurídico y de un 
entramado de costumbres y actitudes sociales , en la medida en que 
los ciudadanos -a lo largo del tiempo- asignen al texto constitucio
nal y al hecho histórico que lo ha originado una cierta autoridad in
trínseca. Ahora bien, parece bastante claro que ni un texto ni una 
combinación de circunstancias históricas pueden servir de premisas 
básicas en un razonamiento justificatorio. independientemente de 
ciertos principios sustantivos o de ciertos pro<:edimientos que pue
den tener valor epistemológico para determinar tales principios (ver 
también, ap. B). Sin embargo. si nuestro razonamiento justificato
rio parte de principios que consideramos válidos por razones acerca 
de sus méritos intrínsecos o por el procedimiento mediante el cual 
fueron objeto de consenso, la Constitución, como vimos, se vuelve 
superflua. Es una cuestión de hecho que haya coincidencia o no en 
nuestras razones básicas. sean éstas sustantivas o epistémicas; bien 
puede ocurrir que no la haya y que la vigencia de la Constitución y 
de las prácticas que ella genera, se diluyan. 

Frente a esto no es muy claro qué es lo que deberíamos ha
cer. No parece atractivo el destino similar al de un ateo compelido 
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jurídico puede ser tan malo que se justifique que se aprovechen de 
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ficación interna de quienes participaron, participan y participarán en 
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también, ap. B). Sin embargo. si nuestro razonamiento justificato
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a predicar creencias religiosas como el único medio de obtener con
formidad con reglas de conducta que él cree racionalmente justifica
das, pero que no serían seguidas sobre la base de su justificación ra
cional. Tal vez es necesario algo así como el salto de racionalidad 
que deben dar los egoístas racionales , inmersos en una situación del 
tipo del dilema de los prisioneros, y que sólo satisfacen su autointe
rés si ·Son altruistas, no por motivos egoístas. Como jueces y legis
ladores sólo podemos dictar decisiones moralmente justificadas que 
sean efectivas si lo hacemos en el marco de una Constitución exito
sa, cuya preservación y eventual perfeccionamiento requieren que 
nuestro razonamiento la tome como un dato moral básico. 

Sin embargo, creo que la solución está dada por la adopción de 
un tipo de razonamiento escalonado en dos niveles: 

a) En el nivel primero y más básico se deben articular las razo· 
nes que legitiman o no la práctica social constituida por la presente 
Constitución. Aquí rige el tipo de razones sustantivas y procedi
mentales a las que se aludió anteriormente (ver ap. B), que permiten 
ubicar a la Constitución en un continuo de legitimidad conformado 
por el grado en que, por un lado, ella sea expresiva de un consenso 
democrático que resulte de una deliberación lo más amplia y libre 
posible , y siente las bases para la formación de ese consenso y la es· 
tructuración de la precedente deliberación en relación a norma de 
inferior jerarquía; por el otro lado, es también relevante el grado en 
que la Constitución reconoce derechos fundamentales que son pre· 
rrequisitos para la formación de un consenso que tenga suficiente ca· 
lidad epistemológica. Pero en este primer nivel del razonamiento 
práctico se debe tener en cuenta cuáles son las alternativas realistas 
a la preservación de la presente Constitución. Es posible que, si 
bien ella esté bastante distante del punto óptimo de legitimidad en el 
continuo mencionado, cualquier alternativa realista esté todavía más 
alejada; las alternativas más probables a la vigencia de la presente 
Constitución pueden ser un régimen autoritario o una situación de 

anarquía o disgregación del poder, en cuyo caso menos se satisfacen 
los desiderata asociados con la legitimidad del orden jurídico. 

Es en este primer nivel donde corresponde determinar si se dan 
las condiciones de "precompromiso" que señala Stephen Holmes 47 , 

para justificar las limitaciones constitucionales al procedimiento de· 
mocrático . Según este autor. tales limitaciones no siempre incapa· 
citan a la mayoría sino que muchas veces la habilitan a resolver pro· 
hlemas que de otro modo no podrían solucionar, sacando ciertas 
cuestiones de su esfera de decisión. Holmes ve en esto una modali-

·•' l·ft)ht1es . Stcphcn. Prftc>111n1i1111e111,1t1cl 1111· P11rndox o/ DemocraC)' . en Elster. 
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dad de paternalisrno legítimo, como el ejercido sobre Ulises (a su 
pedido), atándt)IO para que pudiera seguir su curso no obstante el 
canto de las sirenas. Aquí no se trata de un autopaterna lismo por

que lo que ocurre, en realidad, es que una mayoría protege a posi
bles futuras mayorías. a veces , contra decisiones perjudiciales de 
mayorías intern1edias. Sin embargo, ésta es una justificación ex 
post facto : no podemos justificar a priori las limitaciones constitucio
nales del procedimiento democrático, sobre la base de que lo forta
lece, sacando cuestiones de su esfera de decisión que, de tener que 
ejercerla, podría debilitar al propio poder democrático. También 
puede ocurrir que las limitaciones constitucionales incapaciten a fu
turas mayorías y que, en el mejor de los casos (que sean impuestas 
mayoritariamente) , simplemente representen un intento ilegítimo 
de prevalencia de una mayoría ocasional sobre mayorías futuras . 
Si esto es así o no, debe evaluarse en este nivel del razonamiento 
práctico. 

El principio guía para tal evaluación es que "gobierno de la ma· 
yoría" no quiere decir gobierno de un grupo específico de ciudada· 
nos, cualquiera fuere su número . Quiere decir gobierno por medio 
de lo que no es más que una construcción conceptual: mayor núme· 
ro de manos levantadas a favor de una cierta solución sobre una de
terminada cuestión que sobre otras, sin importar quiénes son los 
dueños de esas manos y cómo ellas se combinan cuando se trat an 
otras cuestiones o en otros momentos. Lo que debe tratarse de pre

servar es la posibilidad de que se dé cualquier combinación de ma
nos y no que quede congelada una en especial. Muchas limitacio
nes constitucionales pueden estar al servicio de este objetivo , pero 

esto no se puede determinar en abstracto. 
b) Si el resultado del razonamiento del primer nivel es favora· 

ble a la legitimidad, aún imperfecta, de la presente Constitución, es 
posible pasar al segundo nivel en que se trata de aplicar esa Consti
tución para justificar acciones o decisiones. El que se desarrolla en 
este segundo nivel es un razonamiento constreñido ya que debe res
petar el resultado del razonamiento del primer nivel. Esto quiere 
decir que quedan excluidas las razones justificatorias que son incom
patibles con la preservación de la Constitución si es que aquel razo
namiento ha arrojado el resultado de que ella es más legítima que 
cualquier alternativa realista. Un principio que tiene impecables 
credenciales desde el punto de vista de los criterios de validación im· 
plícitos en nuestro discurso moral. puede ser sin embargo descalifi· 

cado o excepcionado si ello es necesario para preservar la vigencia 
de la Constitución. 

Esto de ningtín modo significa que los principios y procedimien· 
tos moralmente válidos no tengan relevancia en el discurso jurídico 
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ni que éste tenga autonomía respecto del discurso moral. En pri
mer lugar , porque esos principios y procedimientos son el último tri
bunal de apelación en el primer nivel del. razonamiento jurídico jus
tificatorio , y dada la prelación de este nivel sobre el segundo. tal 
jerarquía determina los resultados del razonamiento en su conjunto. 
Y. en segundo lugar, porque aun esos principios y procedimientos 
tienen relevancia decisiva en e l segundo nivel del razonamiento jus
tificatorio , en la medida en que no sean incompatibles con las con
clusiones alcanzadas en el primer nivel (de lo contrario serían auto
frustrantes , puesto que neutraliza rían las conclusiones alcanzadas 
mediante su propio empleo). 

Hay varias posibilidades diferentes de que los principios y pro
cedimientos moralmente válidos tengan relevan'cia en el segundo 
nivel del razonamiento jurídico justificatorio. En primer lugar , 
la preservación de la Constitución como convención o práctica so
cial de ningún modo implica congelar esa convención o práctica. Las 
prácticas sociales pueden evolucionar sin por ello quebrarse. Mues
tra Dworkin muy bien cómo el objetivo que da sentido a la práctica 
puede cambiar , lo que puede determinar que luego vayan cambian
do también las conductas y actitudes que constituyen la práctica. 
Esa evolución que es compatible con la preservación de la práctica 
no necesariamente implica, al contrario de lo que Dworkin sostiene , 
que las decisiones innovadoras deben ser realizadas de acuerdo con 
principios que permitan justificar coherentemente las otras acciones 
o decisiones que constituyen la práctica. Bien puede proponerse un 
principio incompatible con buena parte de las acciones o decisiones 
adoptadas hasta ahora. sohre la base de que ellas no han captado 

cuál es la base justificatoria de la práctica. Sin embargo, es cierto 
que sin algún respeto por conductas y decisiones precedentes cons
titutivas de la práctica. ｾｳ ｴ｡＠ puede resultar fatalmente socavada. 
Esta tensión entre producir una evolución de la práctica que la haga 
ｰｲｾｧｲ Ｎ ･ｳ｡ｲ＠ hacia formas más perfectas de legitimidad y preservar la 
prac11ca. no puede resolverse según fórmulas exactas; requiere pru
dencia y una buena dosis de suerte (medida por e l grado de adhesión 
relativamente únivoca que ta nueva reorientación produzca). 

Las reacciones confusas y amhiguas. el escepticismo sobre la ca
pacidad de contención de comportamientos imprevisibles por parte 
de la práctica. y. por supuesto. una caída en la legitimidad subjeti
va de esa práctica. son todos signos de fracaso en la tentativa audaz 
de reorientar la práctica. 

. Pero. en 'cgundo Ａｾｧ ［ｩ ｲＬ＠ es obvio que los principios y procedi
m1en:os moralmente validos son relevantes en e l segundo nivel del 
razonamiento j urídico justificato rio para decidir las inevitables inde
terminaciones que. incluso una Constitución concebida como prácti-
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ca o convención , presenta (ver a este respecto, ap. O). Estas inde
terminaciones pe rmiten en realidad un enriquecimiento y evolución 
de la ｰｲｾ｣ ｴｩ ｣｡＠ ('(>nstitucional hacia formas más aceptables de legitimi
dad sin riesgo de ruptura, ya que son situaciones en que es posible 

buscar las soluciones axiológicamente preferibles sin enfrentar in
consistencias con implicaciones de la práctica. Aquí también hay 
una diferencia sustancial con el enfoque de Dworkin: él pretende 
minimizar los márgenes de opción en la interpretación jurídica. so· 
bre la base de adopta r un enfoque según el cual las decisiones pasa
das, no sólo de terminan las soluciones que ellas explícitamente 
adoptan, sino que tambien tienen un peso gravitacioaal excedente 
sobre casos no explícitamente solucionados, ya que esos casos deben 
resolverse de acue rdo con principios que permitan justificar también 

las decisiones pasadas. Ello le permite a Oworkin sostener que no 
hay una diferencia tajante entre los casos resueltos por el derecho y 

los no resueltos. Creo que aquí también vale aludir a ta tensión en
tre la preservación y ta evo lución de la práctica: es cierto que forta
lece la práctica existente sobre cierto problema específico extender 
et peso gravitacional de decisiones pasadas para solucionar, sobre la 
base del mismo standard aplicando en ella, casos no explícitamente 
decididos , pero podría acercar la práctica a formas más perfectas de 
legitimidad , declarar que hay una laguna y resolverla de acuerdo con 
principios o procedimientos moralmente válidos. Esto hasta podría 
fortalecer la práclica constitucional en su conjunto, ya que elimina 
una fuente de tensión con exigencias de justicia, que podría llegar a 
minar la legitimidad subjetiva que la sustenta. Tampoco aquí, en 
que se trata de marcar los lí1nites externos de la práctica existente 
con el propósito de lograr una extensión , hay fórmulas precisas. 

Este tipo de razonamiento práctico escalonado de hecho está 
presupuesto por Rawls'", cuando sostiene que sus principios de jus
ticia no se aplican a acciones o decisiones particulares sino a la es
tructura básica de la sociedad - sus instituciones fundamentales que 
reglan las relaciones entre los individuos, y las de éstos con el poder 
estatal-. Más explícitamente , este tipo de razonamiento es defen
dido por Marcus Singer". cuando sostiene que hay una brecha infe
rencial entre los juicios morales que se refieren a instituciones y los 
juicios morales referidos a las acciones constituidas por la institu
ción, de modo que de un juicio sobre la justicia o injusticia de una 
institución no se infieren -sin el auxilio de premisas adicionales- jui
cios sobre si alguna acción constituida por la institución debe o no 
realizarse. 

ｾ＠ R .. ｾ ﾷ ｬＺＮ Ｎ＠ A 1"h"'''·'' o/ lt1t-:ic·c-. cap. 1. 
""" Singcr. ｍ Ｚ ｴｲ ＼Ｇ ｵｾ Ｎ＠ t1ir11 1utri111rional. en - A nálisis FiltlSt, fiC,)-. \'<>l. X. ｮｾ＠ ｾＮ＠
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Este tipo de razonamiento escalonado no es peculiar del ámbito 
jurídico; en el ámbito moral ha sido propuesto por el utilitarismo de 
reglaslll. Los autores utilitaristas han pretendido, recurriendo a tal 
razonamiento, superar las objeciones frecuentemente levantadas 
contra su concepción, que implica soluciones contraintuitivas en ca
sos como la pena (ya que bajo ciertas condiciones permite justificar 
la punición de un inocente) y que, sobre todo, es autofrustrante, ya 
que el intento de actuar de acuerdo con el principio de utilidad pro
duce soluciones anti-utilitarias. De este modo se ha propuesto que 
el principio de utilidad no debe aplicarse directamente a actos sino a 
reglas generales. Son estas reglas las que deben ser utilizadas para 
justificar los actos individuales sin acudir al principio de utilidad. 
Hay una gran diferencia entre quienes adoptan ·este enfoque según 
estén pensando en reglas ideales -cuya adopción general produciría 
buenos resultados utilitarios y deben ser empleadas para justificar 
actos aun cuando no hayan sido efectivamente adoptadas- o en re
glas ｲ･｡ｬｭ･ｮｴｾ＠ vigentes. Esta segunda versión se aproxima al enfo
que aquí adoptado salvo que, en primer lugar, los principios y pro
cedimientos justificatorios de la práctica que se proponen no son de 
índole utilitaria, y, en segundo lugar, como acabamos de ver esos 

principios justificatorios son relevantes, también en el segundo nivel 
del razonamiento práctico jurídico con tal de que no sean incompati
bles con los resultados alcanzados en el primer nivel del razonamien
to sobre la base de ellos mismos. 

También Ha re si propone una distinción análoga aunque con di
ferencias relevantes: sostiene una especie de división del trabajo en 
la deliberación moral entre los momentos en que podemos ejercerla 
con plenitud y en que debemos aplicar el principio de utilidad , y los 
momentos en que nuestras posibilidades de deliberación son limita
das y debemos basarnos en reglas pragmáticas legitimadas en aque
llos momentos de plenitud deliberativa. Esto no es lo que aquí se 
propone: no se sugiere que hay órganos con mayores posibilidades 
de deliberación que otros o que hay ocasiones en que esos órganos 
pueden profundizar sus deliberaciones hacia el nivel más básico. Los 
jueces pueden desarrollar simultáneamente los dos niveles del razo· 
namientoipráctico jurídico con tal de que respeten la prelación entre 
ellos, no ' llegando en el segundo nivel a conclusiones que sean in
compatibles con los resultados alcanzados en el primero. 

También este tipo de razonamiento práctico escalonado se ejer
ce en ámbitos ajenos a la moral. Por ejemplo, las razones para 

5° Ver réfcrcnc.:ias :t ｣ｾｬ｣＠ rit)' ) tic u1ili1a risn1f> en Nino. lntr<>,fi11·ci611 o/ u1rtí/i.}·is 
tic/ tler<'t'hf1, <.'ar . \111 . 

' ' Haré . R. ,...1 . . ;\1ort,f f'J1i11kiug. 

EL SIGNIFICADO DE LA CONSTITUCIÓN 75 

practicar un juego o un deporte no son razones que deban alegarse 
en el desarrollo del juego o del deporte. Si la razón para jugar cier
to juego es, por ejemplo, la diversión que éste produce, no podemos 
decidir las movidas del juego sobre la base de cuál de ellas ｰｲｯｾｵ｣･＠
más diversión; ello seguramente frustraría la diversión que nos llevó 
a jugar. Lo mismo, si practicamos un deporte para mantenernos 

físicamente en forma, no podemos decidir cada uno de los movi
mientos que permite el deporte en cuestión, de acuerdo a qué es lo 
que más contribuye a nuestro fortalecimiento físico. 

Esta estructura de principios que llevan a adoptar formas de ac
ción que no pueden basarse directamente en los mismos principios 
so pena de frustrarlos, sugiere que es la estructura apropiada para 
resolver problemas de coordinación del tipo del dilema de los prisio
neros . Como se sabe, estas situaciones se producen cuando el es
quema de interacción es tal que la acción más apropiada desde el 
punto de vista del autointerés de cada cual es una que, una vez gene
ralizada, termina frustrando ese autointerés. Una de las salidas de 
esa situación de encerrona consiste en actuar de acuerdo con princi· 
píos morales altruistas y no de acuerdo con srandards de autointerés; 
paradójicamente ello puede permitir satisfacer, en última instancia, 
tal autointerés. Sin embargo, hay una diferencia sustanéial entre 
esta salida y el razonamiento práctico escalonado que se propone 
para el derecho: los principios morales no pueden ser aceptados por 
razones de autointerés sin perder su carácter de tales, puesto que 
el objeto de la moral es, precisamente , el de limitar el autointerés. 
En cambio, no hay ese tipo de tensión entre los principios morales 
que permiten justificar una práctica social frente a sus alternativas 
realistas, y el razonamiento que, para preservar esa práctica, debe a 
veces no tomar en cuenta tales principios morales para justificar ac
ciones o decisiones. 

Tanto la acción de los constituyentes, como la de los legislado
res y jueces, y también la de la población en general en cuanto sigue 
la orientación de los primeros, puede verse como una acción colecti· 
va. Como dice Se arle" las acciones colectivas no son reducibles a 
acciones individuales, pero ello de ninguna manera implica. como 
supone Dworkin, la existencia de un sujeto colectivo. Lo que una 
acción colectiva presupone es una intención colectiva. Ahora 
bien, esto parecería implicar la necesidad de principios o fines co· 
munes puesto que sin ellos no puede haber tal intención colectiva . 
con lo que parece que se justifica, de ｣ｵ｡ｬｱｵｩｾｲ＠ modo, la tesis dwor
kiniana de la integridad como aceptación coherente de principios com-
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partidos. Pero el fin colectivo puede ser un fin muy general, como 
el resolver con justicia los conflictos sociales sobre la base de stan
dards legítimos. Lo que permite individualizar a la acción colectiva 
en que consiste la práctica jurídica de cierta sociedad, es la referen· 
cia intencional de alcanzar ese fin por medio de esa misma práctica 
colectiva. 

Este tipo de autorreflexividad es, como vimos, distintivo de 
toda práctica, a diferencia de las acciones meramente convergentes; 
pero la referencia a la misma práctica no define , necesariamente, 
el fin de la acción colectiva como ocurre con convenciones que son 
objetables desde el punto de vista de los presupuestos del discurso 
moral moderno; ese fin puede estar constituido por principios autó· 
nomos y la referencia a la práctica social forma parte de lo que se 
considera el medio adecuado para satisfacerlos. 

La estructura del razonamiento práctico escalonado que se pro· 
pone aquí para la aplicación constitucional puede ser diferenciado 
esquemáticamente de sus dos competidores principales -el colecti· 
vismo convencionalista y la proyección del razonamiento para accio
nes aisladas al plano de la acción colectiva- de la siguiente manera: 
para el primero, una cierta práctica social, o sea, un cierto complejo 
de hechos, es la base para inferir principios justificatorios válidos; 
para la reducción de la acción colectiva a acciones individuales aisla
das, las prácticas sociales son sólo relevantes para justificar acciones 
o decisiones en la medida en que ellas puedan subsumirse en las cir· 
cunstancias fácticas que -según los principios valorativos básicos
determinan una u otra consecuencia normativa; para la concepción 
del razonamiento jurídico escalonado los principios valorativos bási
cos sirven para determinar qué prácticas sociales tienen legitimidad, 
pero una vez que ello queda determinado, son tales prácticas las que 
determinan cuáles principios se aplican para justificar acciones y de
cisiones. De este modo, la concepción que, según creo, permite 
dar relevancia moral a la Constitución como convención, sin caer en 
el convencionalismo o en el comunitarismo; adopta una posición in· 
termedia entre los extremos de derivar los principios justificatorios 
de ciertos hechos, o de de.scalificar absolutamente a Jos hechos en 
la derivación de principios; sólo principios determinados en forma 
autónoma permiten determinar qué hechos sociales son moralmente 
relevantes, pero, una vez identificados ta les hechos, ellos permiten 
inferir principios justificatorios. 

Como sugerí antes, esto responde a un tipo de racionalidad "de 
lo segundo mejor". porque los casos individuales serían mucho me
jor resueltos , por definición, si pudiéramos justificar nuestras accio· 
nes y decisiones sobre la base de principios valorativos últimos. 
Pero no podemos hacerlo fuera de una práctica constitucional, y, 
p;i ra preservarla , en lugar de caer en otra o en ninguna, lo que por 
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hipótesis llevaría a peores soluciones, es que debemos conformarnos 
con justificar nuestras acciones y decisiones de modo compatible con 
la Constitución que tenemos, aunque tendiendo a su perfecciona
miento. 

Esta forma de superar la aparente paradoja de la irrelevancia 
moral de la Constitución genera un nuevo enfoque de cómo inter
pretar, aplicar y hasta modificar.una Constitución como la argenti· 
na. Implica que, a las dos dimensiones del constitucionalismo ana
lizadas (ver ap. A) -la del respeto de derechos individuales y la de la 
adopción del procedimiento democrático de toma de decisiones- se 
agrega una tercera dimensión que es la de la preservación de la prác
tica constitucional vig!:nte , en la medida en que sea relativamente 
compatible con tales ideales y haya posibilidades de orientarla en el 
futuro hacia una mejor satisfacción de ellos. ·Este enfoque de una 
Constitución como la argentina requiere ur:ia comprensión lo más 
acabada posible del desarrollo de la práctica constitucional vigente 
en sus diferentes planos ·- la práctica suele ·tener un primer plano, 
relacionado con el tratamiento de los derechos individuales, y un 
plano más básico, constituido por la organización del poder que de
termina ese tratamiento- y de sus posibilidades de reorientación res
pecto de las exigencias· en materia de derechos y del procedimiento 
democrático de toma de decisiones, exigencias que también están en 
mutua tensión y que requieren una articulación adecuada. Esto es 
lo que se hará en el resto de este libro. Pero antes es necesario 
examinar cómo la cuestión de la interpretación de la Constitución 
debe ser tratada cuando la relevancia de tal Constitución está dada 
por su impacto en cuanto práctica o convención social en un razona
miento j ustificatorio escalonado. 

D) LA INTERPRF:TACIÓN CONSTITUC IONAL 

§ 19. ANATOMiA DI! UNA CONVENCIÓN. - La propuesta de solución 
de la paradoja sobre la superfluidad de la Constitución en el razona· 
miento práctico que he intentado desarrollar en el apartado prece· 
dente implica una concepción definida sobre la interpretación consti
tucional. 

Esa concepción interpretativa sirve para prevenir otra paradoja 
que se extiende sobre todas las normas jurídicas y que no deja a 
salvo a la Constitución: la paradoja de la indeterminación radical. 
Como vamos a ver más adelante, cuando se advierten los distintos 
tramos del proceso de aplicación de una norma jurídica a un cierto 
caso en el que es necesario recurrir a presupuestos valorativos, el 
itnpacto del hecho legislativo o constituyente parece quedar reduci-
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que se extiende sobre todas las normas jurídicas y que no deja a 
salvo a la Constitución: la paradoja de la indeterminación radical. 
Como vamos a ver más adelante, cuando se advierten los distintos 
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caso en el que es necesario recurrir a presupuestos valorativos, el 
itnpacto del hecho legislativo o constituyente parece quedar reduci-
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do a un mero texto , literalmente a la "hoja de papel" de la que ha
blaba Lasalle , ya que la interposición de diversas opciones axiológi· 
casen los distintos tramos de ese proceso que comienza con el texto, 
parece conducir a las más variadas proposiciones normativas para 
justificar soluciones específicas. 

Pero la razón por la cual la Constitución tiene impacto en el ra· 
zonamiento práctico no está asociada a la relevancia de un texto y, 
por lo tanto, no hay motivo para pensar que lo que constriñe el razo
namiento práctico-jurídico sea sólo un texto. 

Hay, por cierto, muchos textos constitucionales, pero sólo la 
sanción de uno de ellos en un cierto ámbito tiene éxito, como vimos, 
en fundar una práctica o conve nción constitucional que da eficacia a 
las decisiones de l.egisladores y jueces, y aun de los ciudadanos en 
general, al constituirse en el rasgo saliente en el que se concentran 
las expectativas de la gente de que la generalidad actuará de cierto 
modo y las disposiciones de actuar de igual modo si los demás lo si
guen haciendo así. 

Lo que se requiere conservar. si se satisfacen principios valorati
vos ideales es, entonces, no un texto sino todo un proceso conven
cional que se puede iniciar o no - téngase presente los casos de Ingla
terra e Israel- con la sanción de un texto. 

Analicemos con más atención los elementos de ese proceso con
vencional. Para eso nos serán de utilidad los diferente.s sentidos de 
"norma jurídica" que distinguí en el apéndice del capítulo I, ya que 
ellos denotan, en realidad, diferentes "cortes seccionales" de ese 
proceso convencional: la secuencia comprende actos lingüísticos, 
textos y prácticas, siendo las proposiciones normativas el lazo de 
unión de los elementos de estas secuencias. 

Supongamos que el proceso convencional se inicie con una serie 
de actos lingüísticos prescriptivossl , o sea, con actos que consisten 
en formular una o varias proposiciones normativas con la intención 
de que el mismo acto de formulación -dado quien lo ejecuta o las 
condiciones en que se ejecuta- sirva a otros, los destinatarios, de ra
zón para ejecutar los actos a los que se refieren las proposiciones 
normativas en cuestión, sobre la base de otras razones morales o 

prudenciales que esos destinatarios tienen (p.ej., razones morales 
que dan legitimidad a quien formula la prescripción o razones pru
denciales que aconsejan evitar las consecuencias negativas que pue· 
den seguirse de no obedecer la prescripción} . 

Si el proceso convencional se inicia sin actos lingüísticos pres· 
criptivos, como ocurrió en Inglaterra, el acto o los actos iniciales de 

ｾＮ｜＠ Ver una carac.:1crización de las prescripciones en Nino. La validez del dtre· 
cJ1rJ. cap. VI. 
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la práctica, por cierto, perdidos en el olvido del tiempo, debieron 
haber sido actos no lingüísticos y que , por lo tanto, no fueron reali· 

zados con la inte nción de que la formulación de una prescripción se 
tomara como razón auxiliar para justificar acciones o decisiones. 
Esos actos pudieron haber sido de muy distinta naturaleza, pero lo 

más probable es que fueran actos realizados por conveniencia o ne
cesidad y sin conciencia inicial de su obligatoriedad, como pudo ha· 
ber ocurrido con la observancia, por parte de los monarcas ingleses, 
de las decisiones de la Cámara de los Comunes. 

Cuando el proceso convencional se inicia con actos lingüísticos 
prescriptivos, puede ocurrir - teóricamente- que esos actos no se 
concreten en un texto escrito sino en manifestaciones orales que 
se transmiten también oralmente sobre la base de la memoria, hasta 
que , tal vez, algunos de los transmisores las asientan por escrito, 
como ocurrió con las enseñanzas de Jesús. Pero, como es obvio, la 
mayoría de las convenciones constitucionales se inician con actos lin
güísticos que se concretan en textos escritos. 

Una vez que se cuenta con la manifestación oral y escrita del 
acto lingüístico prescriptivo, si éste es exitoso da origen a la regu· 
laridad de conductas y actitudes constitutivas de la práctica social. 
Esta regularidad de conductas y actitudes suele tener una conforma· 
ción que se podría denominar "solapada" o "de tejado", ya que las 
conductas y actitudes sucesivas, como ya dijimos (ver ap. C) se van 
apoyando parcialmente en las anteriores pero, en general , van intro
duciendo elementos nuevos - a veces en forma radical y otras en for· 
ma moderada y· hasta imperceptible- que permite que las nuevas 
conductas y actitudes apoyadas en ella tengan posibilidades distintas 
de continuar la práctica que las que tendrían si la práctica no existle· 

ra. Por cierto que esto permite también la posibilidad de variacio
nes y que la práctica se diversifique en ramificaciones que a veces 
nunca se reencuentran - piénsese en el caso de prácticas religiosas- y 
otras veces vuelven a convergir. 

En la disección de los distintos tramos de formación de una con· 
vención, para el que recurrimos a los diferentes conceptos de norma 
jurídica, no se ha hecho lugar para el concepto que denota proposi· 
ciones normativas. Esto es así porque las normas jurídicas, como 
juicios deónticos. no ocupan un lugar en el proceso causal de forma
ción de una convención sino que constituyen el contenido proposi
cional de los distintos fenómenos que sí intervienen en ese proceso. 
Ellas constituyen el contenido de la intencióil con que se ejecutan 
los actos lingüísticos prescriptivos, el significado de los textos que 
son el resultado de ellos . y el aspecto interno de la regularidad de 
conductas y actitudes. Tales proposiciones normativas permiten co
nectar estos dist intos aspectos del proceso convencional -actos lin· 
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güísticos, textos y regularidad de conductas y actitudes-. y es a par
tir de su variación que detectamos la evolución o el quebrantamiento 
de la práctica. 

Es obvio que en el caso de la convención constitucional, las con
ductas y actitudes que constituyen la práctica que se genera a partir 
(o no) de actos lingüísticos que se concretan (o no) en textos, están 
dadas por las decisiones de los distintos órganos de gobierno, y espe
cialmente, pero no exclusivamente, de los jueces y de la Corte Su
prema; también son decisivas para conformar la práctica constitucio
nal las expectativas y actitudes de la población, que determinan la 
eficacia o no de aquellas decisiones y, por cierto, inciden sobre 
ellas. Piénsese, por ejemplo, en nuestra práctica constitucional es
pecífica sobre e l estado de sitio: ella se integra ·con el art. 23 de la 
Const. nacional y sus antecedentes, pero también con las decisiones 
de sucesivos presidentes y del Congreso, con la jurisprudencia de la 
Corte Suprema y de los demás jueces, y con las expectativas y actitu
des de la ｰｯ｢ｬｾ｣ｩｮ＠ acerca del dictado del estado de sitio. 

La conformación de "tejado" que tiene una práctica como la 
constitucional corresponde a la estructura del razonamiento práctico 
frente a las convenciones que se sugirió anteriormente (ver ap. C). 
Como vimos, esa estructura del razonamiento práctico escalonada 
en dos niveles se encuentra flanqueada por esquemas de razona
miento que si fueran ejercidos efectivamente darían una conforma
ción diferente a la práctica social o la harían directamente desapare
cer: el tipo de razonamiento convencionalista premoderno toma 
como razón última para justificar acciones o decisiones la regulari
dad de conductas y actitudes, cualquiera sea su valor, de acuerdo 
con principios aceptados autónomamente. Este tipo de razona
miento - que no respeta, como vimos, las exigencias del discurso mo
ral, que nuestra cultura ha absorbido con creciente universalidad, de 
recurrir en última instancia a principios universales aceptados autó
nomamente- da lugar a prácticas sociales estáticas y ritualistas , en 
las que las sucesivas conductas y actitudes no agregan nuevos ele
mentos de juicio a las precedentes. Por otro lado. se encuentra el 
tipo de razonamiento apropiado para acciones aisladas, en las que 
éstas se justifican directamente sobre la base de principios universa
les aceptados autónomamente. La aplicación de este tipo de razo
namiento lleva, como vimos, al quebrantamiento de la práctica o 
convención para dar lugar , en el mejor de los casos, a una conver
gencia de comportamientos. 

En cambio, la estructura de razonamiento práctico escalonada 
en dos niveles. al mismo tiempo que se apoya en conductas y actitu
des precedentes. permite avanz¡1r sobre ellos. Por un lado la nece
sidad de justificar la regularidad de conductas y actitudes sobre la 
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base de principios autónomos y universales exige hacer, seguramen
te , recortes en tal regularidad, de modo de hacerla compatible con 
las exigencias de esos principios, sin romper -si se juzga apropiado 
desde el punto de vista moral- la generación de expectativas y acti
tudes, que es lo que habilita la posibilidad de tomar decisiones efica
ces. Por el otro lado, esos principios valorativos son aplicables 
para generar nuevas soluciones en los intersticios que deja abiertos 
la trama de la práctica social. Al examen de estos intersticios esta
rá dedicado el parágrafo siguiente. 

§ 20. DISTINTOS PASOS DE LA APLICACIÓN DE NORMAS ｃｏｎｾｔｉｔｉｊｃｉｏｎａ＠

LES. - Cuando examinamos con detenimiento la trama en que con
siste una práctica constitucional, es fácil advertir que ella tiene una 
textura relativamente poco consistente y densa. Es ésta la principal 
fuente de creatividad en el desarrollo de las prácticas constitucionales 
y lo que permite afirmaciones como ésta famosa del juez Marshall 54: 
"No debemos olvidar que es una Constitución lo que estamos inter
pretando, una Consti tución destinada a resistir épocas futuras, y 
consiguientemente a ser adaptable a las variadas crisis de los asuntos 
humanos". 

Este c:uácter considerablemente abierto de la práctica jurídica , 
en general, y particularmente de la práctica constituciona l se pone 
de manifiesto si ahora hacemos un examen transversal del proceso de 
aplicación de cualquier norma jurídica a un cierto caso y tomamos 
nota de los distintos pasos involucrados en ese proceso y, fundamen
talmente, de los pasos que entrañan recurrir a consideraciones valo
rativas. Los pasos de ese proceso son, como mínimo los siguientes: 

a) DETERMINACIÓN DEL MATERIAL JIJR/VtCO RELE:VAN'TE. Éste es un 
paso de índole valorativo y corresponde a l primer nivel del razona
miento escalonado que vimos en el apartado precedente como apro
piado a la actuación en un contexto convencional. En este paso es 
necesario recurrir a principios que dan legitimidad a ciertas fuentes 
de autoridad, como la justificación de la democracia, y que indican 
soluciones sustantivas que muestran la plausibilidad moral o no de 
observar la regularidad de conductas y actitudes en que consiste una 
práctica jurídica. Es posible. como vimos, que esa observancia 
sólo esté justificada parcialmente y sea necesario, por lo tanto. hacer 
una selección que sea compatible con la preservación de la práctica 
de esas conductas y actitudes, intentando. de este modo. reorientar 
la práctica originaria. Este primer paso es ineludible dada la es
tructura del razonamiento práctico justifica torio que hemos analiza
do (ver ap. B). 

,,, Nino, 
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b) HAllAZCO DEL MATERIAL JURIOICO RE!LEVANTE. Este paso de
pende del anterior y requiere operaciones ya no valorativas sino de 
índole empírica: una vez aceptados principios valorativos que selec
cionan como relevantes materiales jurídicos, corresponde luego des
cubrir esos materiales. Esto a veces es una operación sumamente 
sencilla, y a veces es compleja, como lo sabe todo jurista o abogado 
que hurga por fuentes jurisprudenciales que se compadezcan con los 
criterios valorativos sentados en el paso anterior. Cuando com
prendemos que también son parte de la práctica constitucional las 
conductas, actitudes y expectativas de la población en general, la 
operación empírica de descubrir estos componentes adquiere, tam
bién, complejidad. Hay veces en que la operación de hallazgo de 
materiales relevantes es inescindible de consideraciones valorativas 
y lógicas que corresponden a otros pasos, como cuando hay conflic
tos entre diversos textos -recuérdese las famosas diferencias entre 
distintas ediciones oficiales del Código Civil- o, más relevantemen
te, cuando es cuestionable la legitimidad de la autoridad que es 
fuente del material. 

c) ASIGNACIÓN DE SENTIDO A LOS MATERIALES RELEVANTES. Hasta 
ahora quien recorre este proceso para aplicar una norma jurídica a 
cierto caso, tiene ante sí una serie de hechos o de entidades - actos 
lingüísticos, textos, conductas, actitudes- que, obviamente y tal 
como lo dijimos antes (ver ap. B). no le sirven para justificar una ac
ción o decisión. Para ello necesita pasar de esos materiales a pro
posiciones normativas. Y para pasar a proposiciones normativas a 
partir de ciertos textos, actos o prácticas no sólo son necesarios prin
cipios normativos que legitimen tales actos. textos o prácticas sino 
también asignarles a éstos un significado. Es decir cuando pasamos 
del juicio el constituyente Cha prescripto: "nadie puede ser detenido 
sin orden escrira de autoridad co111pe1e11te" , que no permite justificar 
una acción o decisión, a nadie puede ser detenido sin orden escrila de 
autoridad co1npeten1e, que sí lo permite, no sólo es necesario presu
poner un principio del tipo el co11s1ituyen1e Ces una autoridad legfti
ma y debe ser obedecido sino que también es necesaria una regla de 
interpretación que permita eliminar las comillas existentes en la pri
mera frase. 

La tarea de asignar significado a actos ｬｩｮｧ￼￭ｳｴｩ｣ｯｾ Ｌ＠ textos y 
prácticas es un paso valorativo sumamente complejo y controverti
do. Hay generalmente dos grandes criterios que compiten para 
asignar tal sentido: el subje1ivis1a, que toma en cuenta la intención 
del agente del acto lingüístico, del autor del texto o de los partici
pantes en la práctica, y el objetivista, que toma en consideraci6n el 
uso común y regular de las expresiones empleadas en aquéllos, inde
pcndienicmcntc que coincidan o no con esas intenciones. Esta 
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competencia entre diferentes criterios se da en forma muy aguda, como 
es sabido, en materia constitucional, manifestándose en la contro
versia entre los originalistas, que pretenden tomar en cuenta las 
creencias y actitudes de los padres fundadores, y los partidarios de 
una interpretación progresiva, que toman en cuenta el significado 
objetivo de los términos empleados en la Constitución en el momen
to de su aplicación (se verá esta cuestión en el § 21). 

d) DESCUBRIMIENTO DEL SENTIDO DE lOS MATERIALES RELEVANTES. 

Éste es un nuevo paso empírico, ya que - una vez decidido que los 
materiali:s relevantes deben interpretarse de acuerdo con la inten
ción de sus autores, con el uso común del lenguaje empleado, o con 
alguna "\lternativa intermedia- el que aplica la norma a un caso con
creto ､･ｴＭｾ＠ descubrir cuál fue, efectivamente, tal intención o cuáles 
son las convenciones lingüísticas pertinentes de la comunidad. Este 
proceso también puede ser sumamente arduo -sobre todo en el caso 
de textos sancionados hace bastante tiempo- y muchas veces las ope
raciones empíricas se entremezclan de nuevo con cuestiones valora
tivas o lógicas. Por ejemplo, si se requiere determinar la intención 
del autor del texto, ello requiere criterios valorativos -<:orno luego 
veremos- para determinar el nivel de abstracción de esa intención, a 
fin de decidir, entre varias intenciones, cuándo se trata de sanciones 
por parte de diversos órganos o de órganos colectivos, para elegir 
entre manifestaciones de intención que a veces arrojan resultados in
compatibles. Es en este nivel del proceso de aplicación de una nor
ma donde se advierten las indeterminaciones semánticas y sintácticas 
que luego veremos, como las que están producidas por vaguedad. 
textura abierta o ambigüedades de diversa índole. 

e) LA INFERENCIA 0€ CONSECUENCIAS LÓGICAS DE LOS MATERIAi.ES IN

TERPRETADOS. Para resolver casos genéricos o individuales no basta 
con las proposiciones normativas que se asignan en el paso anterior 
a los materiales jurídicos relevantes, sino que hay que inferir sus 
consecuencias lógicas para los casos en cuestión. Ésta es una ope
ración de índole lógi_ca en la que debe recurrirse a reglas de inferen
cia apropiadas, como las reglas modus po11e11s o n1odus to/le ns . En 
muchos casos esta operación-es tan sencilla que hasta se hace incons
cientemente (nadie repara en el pasaje de una norma que habla 
acerca de todas las personas o todos los seres humanos a las conse
cuencias lógicas de ellas constituidas por normas que se refieren 
específicamente a las mujeres o a los hombres de treinta arios y ca
bello rubio). En otros casos, la inferencia de las consecuencias ló
gicas de una norma o, sobre todo, de un conjunto de normas requiere 
operaciones lógicas intrincadas que, a veces, se facilitan recurriendo 
al empleo de símbolos apropiados. Es en este paso donde aparecen 
los problemas lógicos de intcrprctaci6n como son las lagunas, las 
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b) HAllAZCO DEL MATERIAL JURIOICO RE!LEVANTE. Este paso de
pende del anterior y requiere operaciones ya no valorativas sino de 
índole empírica: una vez aceptados principios valorativos que selec
cionan como relevantes materiales jurídicos, corresponde luego des
cubrir esos materiales. Esto a veces es una operación sumamente 
sencilla, y a veces es compleja, como lo sabe todo jurista o abogado 
que hurga por fuentes jurisprudenciales que se compadezcan con los 
criterios valorativos sentados en el paso anterior. Cuando com
prendemos que también son parte de la práctica constitucional las 
conductas, actitudes y expectativas de la población en general, la 
operación empírica de descubrir estos componentes adquiere, tam
bién, complejidad. Hay veces en que la operación de hallazgo de 
materiales relevantes es inescindible de consideraciones valorativas 
y lógicas que corresponden a otros pasos, como cuando hay conflic
tos entre diversos textos -recuérdese las famosas diferencias entre 
distintas ediciones oficiales del Código Civil- o, más relevantemen
te, cuando es cuestionable la legitimidad de la autoridad que es 
fuente del material. 

c) ASIGNACIÓN DE SENTIDO A LOS MATERIALES RELEVANTES. Hasta 
ahora quien recorre este proceso para aplicar una norma jurídica a 
cierto caso, tiene ante sí una serie de hechos o de entidades - actos 
lingüísticos, textos, conductas, actitudes- que, obviamente y tal 
como lo dijimos antes (ver ap. B). no le sirven para justificar una ac
ción o decisión. Para ello necesita pasar de esos materiales a pro
posiciones normativas. Y para pasar a proposiciones normativas a 
partir de ciertos textos, actos o prácticas no sólo son necesarios prin
cipios normativos que legitimen tales actos. textos o prácticas sino 
también asignarles a éstos un significado. Es decir cuando pasamos 
del juicio el constituyente Cha prescripto: "nadie puede ser detenido 
sin orden escrira de autoridad co111pe1e11te" , que no permite justificar 
una acción o decisión, a nadie puede ser detenido sin orden escrila de 
autoridad co1npeten1e, que sí lo permite, no sólo es necesario presu
poner un principio del tipo el co11s1ituyen1e Ces una autoridad legfti
ma y debe ser obedecido sino que también es necesaria una regla de 
interpretación que permita eliminar las comillas existentes en la pri
mera frase. 

La tarea de asignar significado a actos ｬｩｮｧ￼￭ｳｴｩ｣ｯｾ Ｌ＠ textos y 
prácticas es un paso valorativo sumamente complejo y controverti
do. Hay generalmente dos grandes criterios que compiten para 
asignar tal sentido: el subje1ivis1a, que toma en cuenta la intención 
del agente del acto lingüístico, del autor del texto o de los partici
pantes en la práctica, y el objetivista, que toma en consideraci6n el 
uso común y regular de las expresiones empleadas en aquéllos, inde
pcndienicmcntc que coincidan o no con esas intenciones. Esta 

EL SIGNIFICADO DE LA CONSTITUCION 83 

competencia entre diferentes criterios se da en forma muy aguda, como 
es sabido, en materia constitucional, manifestándose en la contro
versia entre los originalistas, que pretenden tomar en cuenta las 
creencias y actitudes de los padres fundadores, y los partidarios de 
una interpretación progresiva, que toman en cuenta el significado 
objetivo de los términos empleados en la Constitución en el momen
to de su aplicación (se verá esta cuestión en el § 21). 

d) DESCUBRIMIENTO DEL SENTIDO DE lOS MATERIALES RELEVANTES. 

Éste es un nuevo paso empírico, ya que - una vez decidido que los 
materiali:s relevantes deben interpretarse de acuerdo con la inten
ción de sus autores, con el uso común del lenguaje empleado, o con 
alguna "\lternativa intermedia- el que aplica la norma a un caso con
creto ､･ｴＭｾ＠ descubrir cuál fue, efectivamente, tal intención o cuáles 
son las convenciones lingüísticas pertinentes de la comunidad. Este 
proceso también puede ser sumamente arduo -sobre todo en el caso 
de textos sancionados hace bastante tiempo- y muchas veces las ope
raciones empíricas se entremezclan de nuevo con cuestiones valora
tivas o lógicas. Por ejemplo, si se requiere determinar la intención 
del autor del texto, ello requiere criterios valorativos -<:orno luego 
veremos- para determinar el nivel de abstracción de esa intención, a 
fin de decidir, entre varias intenciones, cuándo se trata de sanciones 
por parte de diversos órganos o de órganos colectivos, para elegir 
entre manifestaciones de intención que a veces arrojan resultados in
compatibles. Es en este nivel del proceso de aplicación de una nor
ma donde se advierten las indeterminaciones semánticas y sintácticas 
que luego veremos, como las que están producidas por vaguedad. 
textura abierta o ambigüedades de diversa índole. 

e) LA INFERENCIA 0€ CONSECUENCIAS LÓGICAS DE LOS MATERIAi.ES IN

TERPRETADOS. Para resolver casos genéricos o individuales no basta 
con las proposiciones normativas que se asignan en el paso anterior 
a los materiales jurídicos relevantes, sino que hay que inferir sus 
consecuencias lógicas para los casos en cuestión. Ésta es una ope
ración de índole lógi_ca en la que debe recurrirse a reglas de inferen
cia apropiadas, como las reglas modus po11e11s o n1odus to/le ns . En 
muchos casos esta operación-es tan sencilla que hasta se hace incons
cientemente (nadie repara en el pasaje de una norma que habla 
acerca de todas las personas o todos los seres humanos a las conse
cuencias lógicas de ellas constituidas por normas que se refieren 
específicamente a las mujeres o a los hombres de treinta arios y ca
bello rubio). En otros casos, la inferencia de las consecuencias ló
gicas de una norma o, sobre todo, de un conjunto de normas requiere 
operaciones lógicas intrincadas que, a veces, se facilitan recurriendo 
al empleo de símbolos apropiados. Es en este paso donde aparecen 
los problemas lógicos de intcrprctaci6n como son las lagunas, las 



84 FUNDAMENTOS DE DERECHO CONSTITUCIONAL 

contradicciones, las redundancias, a los que luego haremos referen
cia (ver § 22). 

f) SUPERACIÓN DE LAS INDETERMINACIONES. En Jos dos pasos an

teriores se advierten, como vimos, indeterminaciones semánticas, 

sintácticas y lógicas. Por cierto que no es posible aplicar la norma 

en cuestión a un caso concreto sin superar tales indeterminacio

nes. Ello, como más adelante lo analizaremos (ver § 22). es un 

paso ineludiblemente valorativo, aunque haya sido una pretensión 

permanente del pensamiento jurídico lograr esa superación por me
dio de operaciones lógicas, axiológicamente neutras. La preten· 

sión, como veremos, es vana, y sin recurrir a principios valorativos 

no es posible elegir entre dos o más normas contradictorias, llenar 

una laguna, seleccionar el sentido de una expresión o de una cone

xión sintáctica ambigua o fijar el límite de aplicabilidad de una ex

presión real o potencialmente vaga. Los diferentes criterios de in

terpretación a que se suele acudir para resolver estos problemas, 

sufren ellos mismos de indeterminaciones, y, dadas sus propias in

consistencias, como veremos, no pueden ser aplicados sin una previa 

opción valorativa. 

g) SUBSUNCION DEI. CASO INDIVIDUAi. EN LA NORMA. Este paso es el 

que pone término a la tarea de aplicación de una norma al caso. Éste 

es un paso en cierto sentido mixto: por un lado, requiere una nueva 

derivación de implicaciones lógicas aplicables estrictamente al caso 

ind ividual, una vez que el sistema normativo relevante ha sido re

constru ido, eliminándose sus indeterminaciones; por otro lado, 

requiere, por supuesto , las operaciones empíricas necesarias para 

determinar las propiedades del caso; pero también en este paso in

tervienen consideraciones valorativas. Si las intuiciones juegan al

gún papel en la formulación de juicios valorativos, es posible que la 

inadecuación de los principios valorativos a los que se ha apelado en 

los pasos anteriores recién se ponga de manifiesto en este nivel en el 
que, finalmente, la norma es aplicada para resolver el caso individual. 

Es posible que esa inadecuación se ponga de manifiesto, advirtien

do que el caso presenta una propiedad que debería ser relevante 
pero que no lo es según el sistema jurídico (lo que según Alchourrón 

y Bulygin constituye, como veremos, una laguna axiológica). Esto 

determinará la revisión de las valoraciones que se han hecho en los 

pasos anteriores de este proceso de aplicación de una norma jurídica 

a un caso. 
Una vez diferenciados estos diversos pasos del proceso de apli

cación de normas jurídicas a casos individuales, se advierte por qué 

se sostuvo antes que la trama constituida por una práctica jurídica 

es sumamente laxa, sobre todo en e l caso de la práctica constitucio· 

nal que, como luego veremos, presenta todavía mayores indetermi-
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naciones que el resto de las convenciones jurídicas. Aunque la 

Constitución no es un mero texto en cuanto a su impacto en el ra

zonamiento práctico, y, en consecuencia no se da Ja paradoja de la 

indeterminación radical, el proceso por e l cual la convención consti

tucional se desarrolla es un proceso que requiere en sus distintos pa

sos, como acabamos de ver , el recurso a valoraciones que no están 

determinadas por las conclusiones de los pasos anteriores. Esto es 

lo que permite a una convención jurídica, como la constitucional , 

adaptarse sin fracturas a diferentes circunstancias y a posibles crisis, 

como decía Marshall. 

Pero esto todavía no puede ser del todo comprendido si no se 

analizan con más cuidado algunos de los problemas que vimos al 

describir los diversos pasos de la aplicación de normas jurídicas 

a determinados casos. 

§ 21. INTERPRETACIONES Sl/BJE;TIV A Y OBJE:TIV A Dr: U CO."ISTTTUCTÓN. -

El tema del papel de la intención del legislador, y en especial del 

constituyente, en el proceso de interpretación jurídica es uno de los 

más controvertidos y divide escuelas de pensamiento. Sobre todo 

en Estados Unidos, el enfrentamiento entre originalistas y construc

tivistas o partidarios de un enfoque progresivo respecto de la inter

pretación constitucional, dete rmina profundos debates académicos. 
judiciales y hasta políticos. 

En principio, quienes defienden el recurso a la intención para 

interpretar un texto constitucional parecen contar con argumentos 

muy sólidos. El significado de toda pieza de lenguaje depende de 

la intención de quien lo emplea, ya que el lenguaje es un medio 

de comunicación y la comunicación se da en la medida en que la in

tención del emisor sea captada por el receptor; ¿por qué debería ser 

distinto el caso de los textos jurídicos o constitucionales? Si no nos 

dejamos perturbar por la trascendencia de la cuestión y por las es

peculaciones filosóficas que la rodean. un texto constitucional o le · 

gislativo es una pieza de lenguaje que ha sido empleada con el fin de 

comunicarse ¿por qué deberíamos convertirla en otra cosa. median

te el recurso a presupuestos extraños al proceso de comunicación"! 
Si las necesidades en función de las cuales está el derecho se satisfi

cieran por otros medios que eximieran del empleo del lenguaje. se 

usarían tales medios. 
Sin embargo, las cosas no son tan fáciles como el argumento ex

puesto parece indicar. En principio. es ciertd que cuando se afirma 

algo se tiene la intención de transmiti r una crcend:i. y que cuando se 

prescribe algo, como vimos, se tiene la intención de que la formula

ción de un juicio normativo si rva como razón para que. una vez 

combinada con razones operativas que se supon<· (lll<º d rt·c<'Jl!Or tic· 
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contradicciones, las redundancias, a los que luego haremos referen
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ne. se acepte ese juicio normativo y se actúe en consecuencia. Pero 
¿por qué el empleo de ciertas pa labras permite satisfacer esas inten
ciones. transmitiendo al receptor la creencia de que el emisor tiene 
la intención de expresar una cierta creencia en determinada proposi
ción o la intención de que su formulación forme parte del razona
miento práctico del receptor? Esto sólo se logra gracias a conven
ciones que asocian ciertos actos lingüísticos con determinadas 
intenciones. Describe Blackburn ss esas convenciones como sigue: 
"se da una regularidad convencional en el grupo G que uno usa S 
con los indicadores de la fuerza asertiva sólo si uno intenta mostrar 
una creencia en p". Esto implica que es una convención la que de
termina que el empico de ciertas palabras con determinada fuerza 
implique una determinada intención, sea de transmitir una creencia 
o de que la formulación de una proposición sea razón para aceptar
la . Por lo tanto , aparentemente , son las convenciones sociales lin
güísticas las que permiten asociar determinadas palabras con cierta 
intención, y no es el caso de que la intención permita asignar a las 
palabras un significado diferente del que surge de las convenciones. 

Aunque lo anterior pueda ser controvertido, lo es menos que las 
intenciones con que usamos el lenguaje generalmente son deferente.s 
hacia las convenciones, aunque todos tenemos la experiencia de que, 
a veces, nos equivocamos acerca de las convenciones lingüísticas, 
empleando .. mal" el lenguaje con el que queremos expresar nuestras 
intenciones más específicas que la intención de expresar a éstas a 
través de las convenciones. 

De cualquier modo. es cierto que las intenciones del emisor 
pueden tener más profundidad que el significado asignado por las 
convenciones lingüísticas. Ello ocurre, entre otros, en los casos de 
ambigüedad semántica o sintáctica. Por ejemplo, mientras las pala
bras "el gato está debajo del auto" pueden expresar proposiciones 
diferentes, es obvio que la intención de un emisor en una cierta oca
sión será la de expresar su creencia en una pero no en otra de tales 
proposiciones. Por lo tanto, conviene ver con un poco más de cui
dado los problemas de la determinación de la intención del emisor 
de un texto jurídico o constitucional. 

El primer problema. que ya mencioné antes al pasar, es el de se
leccionar los hechos que cons1ituye11 manifesraciones de la intención: 
puede haber exposiciones de motivos, discursos parlamentarios, 
comportamientos del legislador o del constituyente ｾｾ･＠ apunten .en 
direcciones diferentes sobre cuál puede ser la propos1c1ón normativa 
que el legislador o constituyente quiso formular. La opción de dar 
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preferencia a unas sobre otras no puede estar sino fundada en consi
deraciones valorativas, ya que es obvio que no puede basarse en la 
intención misma del constituyente o en textos que después hagan 
preciso recurrir a la intención para su interpretación. 

Luego está el problema de construir una intención a partir de la 
intervención de una pluralidad de órganos o de órganos colectivos. 
En el caso de las leyes ello es especialmente complejo puesto que, 
en nuestro sistema, intervienen dos órganos colegiados -la Cámara 
de Senadores y la Cámara de Diputados- y el Presidente, que pro
mulga la ley y que, a veces, ha tenido la iniciativa; sin contar con el 
hecho de que la iniciativa real puede haber partido de uno o varios 
ministros , o subsecretarios o asesores. Reconstruir una intención 
en un cuerpo colegiado es especialmente difícil: los que votaron por 
la iniciativa pueden haber tenido intenciones muy diferentes, algu
nas no expresadas; más aún. entre las intenciones expresadas a favor 
de la misma norma puede haber contenidos contradictorios. De 
más está decir que la reconstrucción de la intención subyacente a 
textos sancionados por órganos colegiados y plurales implica una 
completa idealización que es también el resultado de una serie de 
valoraciones. 

Más tarde viene el tema de hasta qué punto es admisible recons
truir la intención del constituyente tomando en cuenta circunstancias 
contrafácticas . Por ejemplo. yo tomo un vaso con la intención de 
beber su contenido en la creencia de que es limonada; si supiera que 
tiene cianuro no tendría la intención de beber el contenido. Un le
gislador puede promover una ley de locaciones para beneficiar con 
alquileres más bajos a los locatarios; si supiera que el efecto de la 
ley será el de provocar un alza del precio de las locaciones, segura
mente no tendría la intención de promoverla. Frecuentemente, las 
intenciones de los autores de un texto constitucional muy antiguo 
han avalado algunas de sus normas sobre la base de creencias fácti· 
cas, que el avance de la ciencia ha demostrado falsas, o tomando en 
cuenta un conjunto de fenómenos que han ido variando con el tiem
po. Por ejemplo. la Constitución habla de libertad de prensa, dado 
que, prácticamente. el único medio de comunicar masivamente las 
ideas en aquella época era mediante impresos. Con el tiempo, apa
recieron la radio , el cine, la televisión, el video. etcétera. De haber 
previsto el constituyente estos medios. ¿les habría extendido la mis
ma protección, incluyendo la prohibición de dictar leyes federales 
que los reglamentaran? La respuesta depende de hipótesis contra
fácticas y no puede darse sin - nuevamente- una valoración de cuáles 
de las múltiples propiedades. que distinguen y hacen análogos a to
dos estos medios. e l constituyente hubiera tomado como relevantes 
para asignarles o negarles la misma protección. 
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Esto se relaciona con el tema del nivel de abstracción con que 
debe describirse la intención del legislador. En un ejemplo ante
rior, se puede describir mi intención como la de beber el contenido 
del vaso, y esa intención ha sido satisfecha por mi acción; pero, ob
viamente, mi intención aparece frustrada si la describo como la de 
beber limonada. Esto muestra cómo se puede decir correctamente 
si hemos satisfecho o no la intención del constituyente. según el ni
vel de abstracción con que la describamos. Se puede sostener que 
la intención de limitar la expropiación a la utilidad pública. por par
te del art. 17 de la Const. nacional, fue la de impedir la transferencia 
de bienes entre particulares, y entonces resultará frustrada esa in
tención si se expropia a algu ien un bien para transferirlo a otro que 
lo necesita más. Pero, seguramente, aun cuando sea verdad que el 
constituyente haya tenido esa intención, ella tambien puede descri
birse como la intención de impedir que la sociedad se perjudique, 
puesto que, seguramente, el constituyente pensaba que la sociedad 
se perjudicaría si se admitieran expropiaciones para transferir los 
bienes a otros particulares. 

De modo que alguien podría sostener con verdad que la inten
ción del constituyente, al limitar las expropiaciones a la utilidad pú
blica, es asegurarse que ellas no perjudiquen sino que beneficien a la 
sociedad, y concluir, por lo tanto. que están acordes con la intención 
del legislador las expropiaciones para transferir bienes entre particu
lares si ello beneficia a la sociedad. En última instancia, esto no es 
más que un caso de reconstrucción de la intención del constituyente 
sobre la base de hipótesis de cuál hubiera sido ella en el caso de que 
algunas de sus creencias relevantes no fueran falsas o que conociera 
la existencia de hechos o técnicas que no conocía. 

El extremo de reconstrucción de intenciones se da cuando las 
creencias que se corrigen son de tipo valorativo. de modo que le impu
tamos al constituyente la intención que habría tenido si hubiera 
adoptado juicios valorativos correctos. Al fin y al cabo, la inten
ción del constituyente podría definirse con el máximo nivel de abs
tracción. como la intención de hacer justicia y prescribir procedi
mientos correctos. por lo que cualquier solución considerada justa o 
correcta satisfaría la intención del constituyente descripta con este 
nivel de abstracción . De más está decir que, de nuevo. no hay cri
terios valorativamente neutrales para fijar cuál es el nivel de abs
tn1cci6n •tpropiado con el que la intención del consti tuyente dehe 
describirse. 

Estas 1:onsidcraciones muestran que la intt:nci6n del consti tu
yente es una const rucción a p<1rt ir de un cúmulo de valo raciones. 
Frente a esto hien se puede sostener que es m:is honcslo aplicar d i
rcclilmc ritc esas va loraciones para la selección del significado del 
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texto a interpretar sin la intermediación de esa intención. Como 
dice Ross 56, en última instancia, la diferencia entre una interpreta
ción objetiva y subjetiva se reduce a dar mayor relevancia a las cir
cunstancias del contexto en que la norma fue dictada, o a las del 
contexto en que ella es aplicada. 

Aun reducida de esta manera, la opción entre una interpreta
ción subjetiva u objetiva no tiene mayor significación para una con
cepción sobre la relevancia de Ja práctica constitucional en el razo
namiento práctico, como la que se defiende en este trabajo. Pero 
esto lo vamos a ver como parte de un análisis general sobre las con
venciones interpretativas, que se hará al final. Antes es útil anali
zar las clases de indeterminaciones que puede padecer un texto cons
t itucional. 

§ 22. I NDETERMINACIONES CONSTI TUClONALES. - Es un lugar co
mún decir que una Constitución se hace para regir los destinos de un 
país durante un tiempo indefinido, afrontando contingencias y crisis 
futuras que no son fáciles de prever en el momento de su sanción. 
Esto hace que su lenguaje deba ser, por fuerza, lo suficientemente 
vago y general para permitir esa adaptación. La vaguedad del lenguaje no siempre es un defecto sino que muchas veces es un instru
mento indispensable de comunicación (adviértase lo difícil que sería 
comunicarse si no contáramos con palabras como "rojo", "gordo", 
"largo", "calvo", y las reemplazáramos por expresiones que no pu
dieran ser usadas sin medir la frecuencia de onda, el peso de la per
sona, la longitud del objeto o la cantidad de cabellos que exhibe e l 
aludido). 

Por otra parte , las constituciones son generalmente el resultado 
de compromisos entre ideologías e intereses contradictorios que se 
reflejan en tensiones entre distintas disposiciones. Biero decía Al
berdi: "La Constitución está llamada a contemporizar, a complacer hasta cierto grado algunas exigencias contradictorias, que no se de
ben mirar por el lado de su justicia absoluta, sino por el de su poder 
de resistencia , para combinarlas con prudencia y del modo posible 
con los intereses del progreso general del país" s'. Esto se muestra 
claramente en una Constitución como la española de 1978, algunas 
de cuyas cláusulas recogen principios del liberalismo económico. 
mientras otras reflejan aspiraciones socialistas. Esto hace que la 
Constitución no sea obstáculo para la obra de gobiernos democráti
cos de diferentes tendencias. 
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Por lo tanto, las indeterminaciones que ahora mencionaré, no 
siempre son el resultado de defectos de redacción, sino que en mu
chos casos son recursos intencionales y funcionales para hacer un 
compromiso entre diferentes exigencias y permitir la adaptación de 
la Constitución a circunstancias diversas. De cualquier modo cons
tituye un desafío que hay que encarar, como vimos, en el proceso de 
aplicación a circunstancias particulares. 

a) SEMÁNTICAS. Repasaremos someramente los conceptos de 
vaguedad y de ambigüedad. 

1) VAGUEDAD. La vaguedad de las palabras es, como vimos, 
un rasgo inevitable y hasta útil de los lenguajes naturales. Hay di
versos tipos de vaguedad. El más común es el de la vaguedad por 
gradiente, como en el caso de todos los ejemplos mencionados antes, 
que ocurre · cuando una palabra, "rojo" o "gordo", por ejemplo, 
hace referencia a objetos o fenómenos que se dan en la realidad 
como parte de un continuo, sin indicar claramente en qué punto de 
ese cont inuo es apropiado emplear la palabra y desde qué punto 
deja de serlo. Otro tipo de vaguedad es la combinatoria, que se da 
cuando la palabra no se define por una serie de propiedades necesa
rias y suficientes, sino que hay un conjunto de propiedades relevan
tes que, dado un número indefinido de ellas, permiten emplear la 
palabra, pero cualquiera de ellas puede faltar y la palabra emplearse 
lo mismo con propiedad si hay un número suficiente de las restantes; 
los ejemplos más comunes de este tipo de vaguedad que se suelen 
mencionar son los de las palabras "casa", "oro'', "juego". 

Por último está el tipo de vaguedad por textura abierta, que es 
una vaguedad potencial que afecta a todas las expresiones de los len
guajes naturales, ya que, por más que se den las propiedades que 
hacen permisible el empleo de la palabra, el objeto puede presentar 
propiedades extraordinarias que nos hacen dudar sobre la propiedad 
de tal aplicación {el ejemplo famoso que da Hart ss sobre este tipo de 
vaguedad, es el de la palabra "vehículo", empleada en una ordenan
za que prohíbe circular con ellos en los parques públicos, enfrentada 
al caso de un triciclo de niño). 

Por cierto que nuestra Constitución, desde sus orígenes, presen
ta muchos ejemplos de vaguedad de uno u otro tipo. Comenzando, 
como ejemplo, por el art. l 0 , las tres expresiones con que se califica 
al Gobierno de la Nación: "representativo", "republicano" y "fede
ral", son considerablemente imprecisas. ¿Es representativo un go
bierno en el que no votan las mujeres? ¿O en el que no se adopta 
el sistema de distritos uninominales? ¿Es republicano un gobierno 
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en el que sigue existiendo el proceso escrito? ¿Es federal un go
bierno con la estructura de empresas nacionales que se han generado 
en nuestro país? Pasando, casi al azar, al art. 6º, son considerable
mente vagas las expresiones "perturbado", referida al orden público 
provincial como justificativo de la intervención o "amenazada", re
ferida a Ja "seguridad nacional" (que también -¡si Jo sabremos los 
argentinos!- es una expresión que se presta a las interpretaciones 
más antojadizas). Es bien conocida la vaguedad de las cláusulas 
que integran el art. 14: ¿cuáles son los límites exactos del concepto 
de "industria lícita"? El derecho de "transitar" por el territorio na
cional ¿implica el de hacerlo por cualquier vía pública sin pago de 
peaje? ¿qué es "profesar libremente un culto"? (¿incluye, por 
ejemplo, el ejercicio del curanderismo?). Por cierto que uno de los 
casos más complejos de vaguedad de nuestra Constitución está dado 
por la expresión del art. 14 de que los derechos allí enumerados de
ben ser ejercidos conforme a las leye.s que "reglamenten" su ejerci
cio, leyes que, según el art. 28, no podrá "alterarlos". El límite 
entre la reglamentación y la alteración es extraordinariamente im
preciso, y es un continuo rompecabezas para la Corte Suprema el 
definirlo aceptablemente. Cuando en el art. 17 se habla de "utili
dad pública" ¿cuáles son los alcances precisos de esta expresión? 
¿Cuál es la designación exacta de la palabra "domicilio" usada en el 
art. 18? (¿comprende el recoveco en el que duerme alguien en una 
estación de subterráneo?). ¡Ni qué decir de la exigencia del mis
mo artículo de que las cárceles de Ja Nación sean sanas y limpias! 
¿Comprende el "ausentarse de la Capital Federal", para el que el 
Presidente debe pedir permiso, según el art. 86, inc. 21. el pasar por 
Avellaneda o el ir a dormir a Olivos? 

2) AMBIGOEDAD. Una palabra es ambigua cuando tiene más de 
un significado. Hay casos muy claros en que se presenta esta anfi
bología, por ejemplo en el caso de las expresiones "gato". "prenda" , 
"cabo", "banco". Hay otros casos en los que la detección de la am
bigüedad es más difícil, puesto que los diversos significados tienen 
alguna relación entre sí, como en el caso de la ambigüedad llamada 
de "proceso-producto" (ejemplificada con palabras como "construc
ción" o "pintura") en que la misma expresión hace referencia tanto a 
una actividad como al resultado de esa actividad. Tarnbién se pro
ducen ambigüedades que provocan confusión con el empleo meta
fórico de expresiones que hacen que a veces pueda haber dudas en
tre ese uso y el literal (p.ej., si se dice que Pedro es una persona de 
una gran riqueza, podemos vacilar sobre si la referencia es al patri
monio de Pedro o a sus dotes humanas y espirituales). 

Hay algunas cláusulas en la Constitución que sufren de este tipo 
de ambigüedad semántica. Tal vez el caso más notorio es el de la 
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Por lo tanto, las indeterminaciones que ahora mencionaré, no 
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ta muchos ejemplos de vaguedad de uno u otro tipo. Comenzando, 
como ejemplo, por el art. l 0 , las tres expresiones con que se califica 
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en el que sigue existiendo el proceso escrito? ¿Es federal un go
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expresión "sostener" que emplea el art: 2° para referirse a la obliga
ción del Estado respecto del culto católico. Como se sabe hay dos 
interpretaciones principales: están los que argumentan que el verbo 
designa sólo el apoyo financiero, como se muestra por el rechazo de 
la propuesta de Alberdi y de varios constituyentes, como veremos 
más adelante, que rezaba "La Confederación adopta y sostiene", 
y otros que argumentan que sostener incluye Ja idea de hacer suya, 
de profesar, de mantener como verdadera. Otro caso importante de 
ambigüedad de la Constitución está dado por la expresión "acciones 
privadas" empleada en el art. 19 para definir la esfera de no interfe

rencia estatal; se puede sostener que esa expresión se refiere a las 
acciones realizadas en la intimidad, o que se refiere, en cambio, a 

las acciones que sólo infringen una moral privada que no concierne 
a los intereses de terceros; como veremos más adelante, esta dife
rencia de interpretación tiene implicaciones filosófico-políticas 
cruciales. 

Otro caso de ambigüedad puede estar constituido por la expre
sión del art. 18, de nadie "puede ser ... sacado de los jueces designa
dos por ley antes del hecho de la causa" , ya que puede entenderse 
que la cláusula exige que la persona del juez que ocupa el tribunal 
debe estar nombrada en su posición antes del hecho, o que el tribu· 
nal debe estar constituido antes del hecho. También es ambigua la 

exigencia del art. 96 de que la compensación de los jueces no podrá 
ser "disminuida en manera alguna": ¿Se refiere a la remuneración 
nominal o a su valor adquisitivo? (la plausibilidad de la última alter
nativa está dada por el hecho de que la disminución por inflación no 
es un acto deliberado de los poderes públicos que pueda ser usada 
como discriminación persecutoria contra los jueces). 

También hay una doble ambigüedad en el art. 30, cuando pres
cribe que la necesidad de la reforma de la Constitución debe ser de
clarada por el Congreso, por el voto de las dos terceras partes de sus 
miembros, lo que deja abierta la posibilidad de que, por un lado, se 
entienda o bien que el Congreso debe actuar en conjunto y que los 
dos tercios de miembros que aprueben la reforma son de la Asam
blea legislativa, o que la declaración debe ser sancionada separada
m1;;nte por cada Cámara con la aprobación de dos tercios de los 
miembros de cada una, y, por otro lado, que se entienda , o bien que 
los miembros de los que se habla, sean de cada Cámara o del Con
greso en conjunto, son sólo los miembros presentes en la votación o 
son todo> los legisladores en actividad. 

h) S1NTÁ <T I CAS. Los casos más claros de indeterminaciones 
\intácticas e stán dados por ambigüedades no ya de palabras sino de 
oraciones, las que pueden expresar más de una proposición no sólo 

cu¡¡ndo alguna de sus palabras es ambigua sino t<tmbién cuando las 
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conexiones sintácticas permiten varias interpretaciones. Ello puede 
ocurrir con adjetivos o adverbios que se emplean después de una se
rie de sustantivos o verbos y resulta indeterminado si califican sólo 
al último de ellos o a toda la serie; o con frases relativas que generan 
la duda de si se refieren a todos los términos de una conjunción o dis
yunción precedente; o con el empleo de la disyunción "o" que pue
de tener un sentido incluyente o excluyente, etcétera. (Algunos 
ejemplos corrientes de estas indeterminaciones están dados por fra
ses como "las casas y los departamentos de más de 100 m2 sufrirán 
un recargo en la tarifa de Obras Sanitarias"; "los abogados y escri
banos que ejerzan en la Capital podrán pedir informes al Registro 
de la Propiedad de esta jurisdicción"; "quienes hayan incurrido en 
evasión dolosa de impuestos podrán ser sancionados con dos meses 
a un año de prisión o con multa del quíntuple del monto de la 
evasión".) 

Nuestra Constitución presenta algunos casos de ambigüedades 
sintácticas. La primera parte del art. 19, que ya fue menciona
do, sirve otra vez de ejemplo, puesto que es posible sostener que la 
referencia a "acciones privadas", a acciones "que de ningun modo 
ofendan al orden y la moral pública", y a acciones que no "perjudi
quen a un tercero", son todas descripciones alternativas· de la misma 
propiedad de las acciones, que sirven para aclararse mutuamente, o 
que son descripciones de propiedades distintas que deben darse acu
mulativamente para que una acción esté exenta de la autoridad de 
los magistrados. 

Otro caso de ambigüedad sintáctica está dado por el art. 86. inc. 
6º, cuando afirma que el Presidente "puede indultar o conmutar las 
penas por delitos sujetos a la jurisdicción federal". dejando áparen
temente indeterminado si el verbo "indultar". al igual que "conmu
tar", tiene como objeto "las penas por delitos ... ", en cuyo caso no 
cabría el indulto de procesados no condenados, o si el objeto del 
verbo es implícito y. en consecuencia, puede estar constituido por 
personas procesadas . 

c) PRAGMÁTICAS. El aspecto pragmático del lenguaje consiste 
no en el significado de las oraciones, 4ue ct1nsli1uye su dimensión lo
cucionaria, sino a lo que se hace con la oración en cuestión; o sea si 
se afirma, se pregunta, se prescribe, se sugiere. se promete, etcéte
ra. Por cierto que esta dimensión pragmática o ilocucionaria del 
lenguaje está asociada con la intención del hablante, con circunstan
cias del contexto, etcétera. La fuerza pr11gmá1ica de una oración no 

siempre coincide con su forma gramatical: se puede hacer una afir
mación o un pedido a través del modo interrogat ivo o se puede dar 
una orden empleando el modo aseverativo (por ejemplo "¿le moles
taría correrse de lugar?", "me gustaría que hoy se ocupe del balan-
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ce"). Hay veces en que es incierlo cuál es la fuerza pragmálica que 
se le quiso asignar a la formulación de una oración , si es sólo una su
gerencia o una orden, si es una pregunta o una afirmación, etcétera. 

En el caso de nuestra Constitución, hay algunas indelerminacio
nes pragmáticas. Hay cierla conlroversia sobre cuál es la fuerza del 
Preámbulo: si él sólo expresa un conjunto de aspiraciones o si tiene 
valor prescriptivo, por ejemplo, para interpretar las demás cláusulas 
cons1i1ucionales. También la dislinción entre cláusulas dispositivas 
y programáticas y las dudas acerca de si ciertas cláusulas -como las 
del art. 14 bis que responden a una u otra especie- se refieren al as
pecto pragmático de las respectivas formulaciones, o sea a su fuerza 
prescriptiva y a quiénes son los destinalarios de 1ales prescripciones. 

d) INDETERMINACIONES LÓGICAS. Las indelerminaciones lógicas 
se generan a parlir de las relaciones entre diversas normas jurídicas. 
Las que se suelen mencionar centralmente son las lagunas, las con· 
lradicciones y las redundancias. 

1) LAGUNAS. Hay una laguna lógica cuando un cierlo sistema 
jurídico no tiene una solución normativa para un determinado caso. 
Las soluciones normativas son: la prohibición, la obligatoriedad, o la 
permisión de una conduela. Los casos están definidos por una serie 
de propiedades relevanles. Como se sabe, hay autores como Kel· 
sen o Cossio que sostienen que el derecho no tiene lagunas. En el 
caso de Kelsen 59 , su argumento está basado en el supuesto hecho de 
que todo sistema jurídico incluye necesariamente un principio 
de clausura según el cual todo lo que no está prohibido está permití· 
do. Sin embargo, Alchourrón y Bulygin•0 han demostrado que 
Kelsen incurre en una falacia motivada por la ambigüedad de la ex
presión "permitido'': si la palabra es empleada en el sentido de "no 
prohibido", es verdad que todo sistema incluye este principio, pues· 
10 que él es una mera tautología , pero así interpretado él no cumple 
funciones de clausura, puesto que no le asigna ninguna solución nor
mativa a las conductas no prohibidas; en cambio, si "permitido" se 
interpreta como "positivamente autorizado" es verdad que un prin· 
cipio semejante elimina las lagunas del sistema jurídico, pero no es 
verdad que sea necesaria ya que el sistema puede o no incluir tal 
principio. 

También distinguen Alchourrón y Bulygin las lagunas lógicas de 
las axiológicas, que son aquellas situaciones en que si bien el sistema 
jurídico le asigna una solución al caso en cuestión, no toma como re-

'-' 1 Kclscn . 7·('(lrÍ(I pllTU tlcl tf(•rechó, p. 2)4 y ｳｩｧ ｵｩ ･ｮ ｴｾｳＮ＠

''º 1\lcht•urrón · Bulygin, /111ro1fu,·ci/J11" 111 1nt t<>do/f1gld tle lt1s <'ie11t·ias jur;dicas 
.Y Ｌ ｜Ｇｦ ＾ ｃｩ｡ｬｴ ｾＮ Ｌ ﾷ Ｎ＠ ca1). V II . 
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levante una propiedad que tiene ese tipo de casos y que debería ser 
relevante para asignarle una solución diferente. 

Si nuestra Constitución tiene o no lagunas depende de si incluye 
o no normas de clausura. El art. 19 es, en cieno sentido, una· nor· 
ma de clausura en cuanto dispone que nadie puede ser obligado a 
hacer lo que la ley no manda ni privado de lo que ella no prohíbe. 
También el art. 18 incluye una norma de clausura para la materia 
penal disponiendo que nadie puede ser penado sin ley previa al he· 
cho del proceso. Pero estas normas clausuran el sistema en forma 
relativa a la existencia de leyes. No disponen permisiones frente 
a la ley sino bajo la ley; en otras palabras, no dan una solución para 
todo caso ｰｯｾｩ｢ｬ･＠ acerca de si una ley puede o no ser dictada. Hay 
derechos y garantías, como los del art. 14, que implican una inmuni
dad frente al dictado de ciertas leyes, y hay normas de competencia, 
como las del an. 67, que dan permiso para dictar determinadas leyes. 
¿Qué pasa con las materias que no están abarcadas por ambos tipos 
de norma? Muchos sostienen que los órganos estatales están so· 
metidos a un principio de clausura opuesto al que rije para los ciuda
danos y, por lo tanto, que les está prohibido todo lo que no les está 
autorizado: Pero esto es dudoso frente a cláusulas como la del art. 
67, inc. 16, de la Const. nacional, que autoriza al Congreso a dictar 
leyes para "proveer lo conducente a la prosperidad del país",, y la 
del inc. 28 del mismo artículo que le concede al Congreso la facultad 
de dictar leyes para hacer efectivos todos los poderes que l.a Consti· 
tución le concede; la enorme amplitud de este tipo de cláusulas hace 
pensar que está más cerca de la verdad la regla de clausura opuesta. 
Pero, por supuesto; también están las posibles lagunas respecto de 
las facultade.s interórganos, o sea, las que hacen a la división de fa· 
cultades entre el Gobierno federal y los provinciales, por un lado, y 
entre el Congreso de la Nación y el Ejecutivo, por el otro. 

. Aquí también se han propuesto reglas de clausura análogas 
(fundadas, por supuesto, en cláusulas como la del art. 67, inc. 28, 
recién citado, que le concede al Congreso, además, la facultad de 
dictar leyes para ejercer todos los poderes otorgados al Gobierno fe· 
deral, y el art. 105, que le reconoce a las provincias todos los pode
res no cedidos al Gobierno federal) , pero también aparecen dudas 
similares a causa de la amplitud de las competencias supuestamenle 
excepcionales. 

Sin perjuicio de tales dudas, se suelen señalar diferentes lagunas 
en nuestra Constitución. tina que se menciona con frecuencia es la 
del derecho a la vida que, curiosamente, como ya observaremos (ver 
cap. 11, ap. A) , no está enumerado en las cláusulas de derechos y ga· 
rantías. La respuesta obvia que se suele dar es que ese derecho 
está presupuesto por casi todos los otros, así que está implícitamen· 
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ce"). Hay veces en que es incierlo cuál es la fuerza pragmálica que 
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te reconocido por la Constitución. Pero a esto puede replicarse que 
por más razonable que sea esta ｩｮｴ･ｲｰｲ｟･ ｴ ｡｣ ｩ ｾｮＮ＠ el ｳｩｾｴ･ｭ｡＠ ｮｯｲｭ｡ｴｾｶｯ＠
al que alude ya no es el de la Constitución sino un sistema ･ｸｰｾ､ＱｾＰ＠
con los p rincipios que son presupuestos Ｎ ､ｾ＠ las Ｎ｣ｬ￡ｵｳｵｾ ｡ｳ＠ ｣ｯｮｳｴＱｾｵ｣ＱＰＭ
nales, sistema expandido que conviene d1st1ngu1r del sistema ong!na
rio -que es el que poseería la laguna- ya que a veces su determina

ción es más controvertible que la del primero. 
También podría sostenerse que, en realidad, la omisión de la 

mención del derecho a la vida no es una laguna lógica sino axiológi
ca, ya q ue, de acuerdo a cómo se ｩｮｴ･ｲｰｲ･ｴｾｮ＠ la.s normas de clausura 
del sistema, la falta de ese derecho podría 1mphcar alguna otra solu
ción normativa, aunque nos parezca aberrante (p.ej., la compe
tencia del Congreso para dictar leyes que dispongan de la vida de la 
gente). Un ejemplo, tal vez más claro ､ｾ＠ ｬ｡ｾｵｮ｡＠ está ､ｾ､＿Ｎ＠ por 
la falta de mención en el art. 72 de la Constitución de la pos1b1hdad 
de promulgación parcial de una ley vetada parcialmente por el pre
sidente de la Nación, lo que, como se sabe ha dado lugar a contro
versias doctrinarias y jurisprudenciales; por supuesto, esto también 
depende del alcance de probables normas de clausura respecto de las 
competencias del Ejecutivo. Un caso posible de laguna, que s_erá 
lógica o axiológica según la interpretación del ar t. 22 de la Constitu
ción, es e l que se refiere a la posibilidad de convocar al pueblo a re
feréndum o a consultas populares; si se entiende que éste es un acto 
de deliberación o de gobierno del pueblo, él estará prohibido por e l 
art. 22, y la laguna será sólo axiológica . También constituye una 
laguna axiológica -convenientemente ｡ｰｲｯｶ･｣ ｨ ｡ｾ｡＠ por divers?.s P_re
side ntes para contar con una Corte Suprema adicta-, la no f11ac1ó n 
del número de miembros del más Alto Tribunal del país. 

2) CoNTRAD1cc10NES. Hay una contradicción lógica entre dos 
normas cuando la solución normativa que una dispone es incompati
ble con la que dispone la otra para el mismo caso. No todas las so
luciones normativas referidas a una misma conducta son incompati
bles entre sf; la obligatoriedad es compatible con la permisión. pero 
no con el facultamiento que implica permisión de la acción y de su 
omisión; la prohibición es incompatible con la permisión y la obliga
toriedad de la misma conducta . Como dice Ross"'. las contradic
ciones pueden tener diferentes grados según sea el grado de super
posició n entre los casos genéricos descriptos por cada norma (los ca
sos pueden superponerse totalmente, estar uno de ellos. pero no el 
otro, totalmente subsumido en este último o in tersectarse como dos 
círculos secantes). 
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Hay ciertas reglas muy difundidas para resolver contradicciones; 
las más conocidas son las llamadas /ex superior (la ley superior pre
valece sobre la inferior). /ex pos1erior (la ley posterior prevalece 
sobre la anterior) y ltx sptcíalis (la ley especial prevalece sobre la 
general). Muchas veces estas reglas son tomadas consciente o in
conscientemente como reglas lógicas y. de este modo. ciertas contra
dicciones no son tomadas como tales. Sin embargo, ellas, sobre 
todo la /ex specialis no tienen aplicabilidad universal. y, lo que 
es más importante. ¡pueden estar en contradicción entre ellas mis
mas! (una ley especial puede ser, por ejemplo. anterior a una ley 
general). 

Es difícil ha llar contradicciones en una Constitución. dado el 
número limitado de sus cláusulas, la deliberación con que son dicta
das y la vaguedad de su texto. Sin embargo, es posible encontrar 
algunos casos, sobre todo si nos precavemos de tomar a /ex .f pecialis 
como una regla lógica. Creo que uno de los más llamativos es el 
que está dado por el art. 14 de la Constitución , que consagra la li
bertad de cultos, en relación con e l art. 2°. que dispone que el Go
bierno federal sostiene el culto católico; el art. 76, que requiere que 
el Presidente pertenezca a la comunión católica. y sobre todo el art. 
67, inc. IS. que prescribe la conversión de los indios ' al catolicis
mo. Si bien Alberdi sostenía que estas cláusulas "lejos de ser in
conciliables se necesitan y comple tan mutuamente"•:, lo cierto es 
que la libertad de cultos de uno se ve bastante restringida si ､ｾ｢･＠
desviar fondos con los que podría apoyar su culto. para pagar im
puestos a fin de sostener otro; si está excluido de la máxima magis
tratura del pa ís. y si . además. es ind io. esl'lí sujeto a leyes que pro
mueven su conversiún a ese otro <:ulto. 

3) RtnuNoANílAS. Las ｲ｣ｾｵｮ､｡ｮ｣ｩ｡ｳ＠ -o sea_ la reiteraci.ón, el.e 
soluciones normativas para e l nusmo caso por el mismo orden ¡ur1d1-
co- suelen ser mencionadas entre las indeterminaciones lógicas. casi 
por una cuestión de simetría. Ellas no suelen pr_ovocar ｩｮ ｾ･ ｲｾｩ ､ｵｭ ﾭ
bres, salvo, como dice Ross•' . por una tendencia de los ¡unstas y 
jueces a no reconocerlas e intentar. en consecuencia. otorgarle un 
significado diíerente a alguna de las normas redundantes. lo que 
puede generar esa incertidumbre . 

La Constitución argentina tiene algunas redundancias . Curio
samente la prescripción de que se cstahlcz:can jurados para ｾｯｮ｣ｬｵｩｲ＠
las causas criminales se repite tres veces (en los ans. 2-L 67. 1nc. 11 . 
y 102) lo que demuestra que ¡no por mu<:ho repeti r sr log.r;i mayor 

obediencia! 

": ａ ｬ ｾﾷｲ､ｩ Ｎ＠ /la,·c·.'· ll· 7-1 
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obediencia! 
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§ 23. LA ()()GMÁTICA CONSTITUCIONAL. - Muchas de las indetermi
naciones constitucionales que mencioné como ejemplo no son compu
tadas como tales porque Ja Constitución, como el resto del orden 
jurídico, no es generalmente percibida "a ojo desnudo" , sino a tra
vés del prisma de la dogmática jurídica, que procura reformular el 
sistema, de modo de eliminar tales indeterminaciones. 

No es fácil caracterizar el método y funciones de la dogmática 
jurídica, lo que he t ratado de hacer en otros lugares"' . La principal 
dificultad viene por Ja superposición de varios modelos: el de algu
nos filósofos del derecho, que prescriben lo que los juristas deben 
hacer; el que los mismos juristas dogmáticos presentan como des
cripción de lo que hacen, y el que corresponde a lo que , verdadera-
mente, hacen los juristas dogmáticos. · 

Iusfilósofos como Kelsen , Ross y Alchourrón y Bulygin se han 
preocupado por anticipar modelos de ciencia jurídica que responden 
a exigencias generales de cientificidad; los conceptos de derecho 
que estos autores defienden se adaptan a las necesidades de estos 
modelos. 

Como se sabe, Kelsen 65 desarrolla una teoría para una ciencia 
j urídica pura en dos sentidos: pura de valoraciones, que corresponden 
a la moral o a la religión pero no a una descripción científica del de
recho; y pura de la descripción de hechos sociales, que corresponden 
a la sociología, a la historia o a la antropología, pero no a una cien
cia normativa como el derecho. El gran desafío que Kelsen e.nfren
ta y que resuelve a su manera es cómo hacer compatibles estas dos 
exigencias de pureza: cómo pueden describirse normas en lugar de 
los hechos de su dictado u observancia sin adherir moralmente a esas 
normas. Para cumpii.r con su segunda exigencia de pureza Ja cien
cia jurídica no debe ocuparse, según Kelsen , de proposiciones como 
el cons1ituyente C sancionó la norma "nadie puede: ser arres1ado sino 
en virtud de orden escrita de autoridad co1npetente". que como vimos 
son descriptivas de ciertos hechos , sino de proposiciones normativas 
como nadie puede ser arrestado sino en virlud de orden escrita de au-
1oridad co1npe1ente. La ciencia jurídica de be. e.ntonces. contar con 
instrumentos conceptuales que le permitan pasar de un tipo de pro
posición a otra; pero, como analizamos antes (ver ap. B). ese ins
trumento está dado, e n un razo namiento práctico justificatorio. por 
juicios morales. cuya admisión e n e l campo de la ciencia j urídica 
violaría la primera exigencia de pureza. La solución de Kelscn está 
dada por su famosa 11orr1u1 l>úsica , que cumple la misma funci6n que 
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un juicio moral pero no tiene ese papel en el razonamiento de los ju
ristas, puesto que ella no es aceptada categóricamente sino sólo hi
potéticamente; es sólo aceptada como hipótesis de trabajo o supues
to epistemológico, que le permite a los jllristas conocer el derecho 
como fenómeno normativo sin comprometerse moralmente con él. 

Claro está que un razonamiento práctico cuya premisa mayor es 
una norma aceptada sólo hipotéticamente -como los axiomas de la 
geometría- no puede arrojar conclusiones categóricas ·sino también 
hipotéticas, por lo que no puede servir para justificar acciones o de
cisiones. Pero esto no es problema para Kelsen, ya que él está inte· 
resado en reconstruir el razonamiento de los juristas teóricos, no el 
de los jueces o el de los ciudadanos sometidos a un o rden jurídico, 
y, según su concepción, los juristas no tienen por fin .i ustificar accio
nes o decisiones. De cualquier modo la ingeniosa maniobra de Kel· 
sen puede ser atacada por superflua: si fuera cierto que los juristas 
adoptan un punto de vista externo, puramente descriptivo del siste
ma, ¿qué problema hay en que sus proposiciones describan ciertos 
hechos normativos? Uno tiene la sospecha de que Kelsen quiere 
hacer compatible su presupuesto de que la ciencia jurídica, para ser 
ciencia, debe ser descriptiva, con la función normativa (y a pesar de 
él justificatoria) que, como veremos, de hecho cumple la dogmática 
jurídica. 

Además de este aspecto , el modelo de ciencia jurídica que pro
pone Kelsen, si fuera materializado. daría lugar a una actividad 
sun1amente pobre corno para tener un parentesco con la que, de 
hecho, hacen los juristas con indudable relevancia social: si bien 
Kelsen no admite, como vimos, que el sistema tenga lagunas, y en 
algunas de sus obras no admite tampoco que tenga contradicciones, 
admite , sin embargo, que el sistema tenga indeterminaciones - segu
ramente a causa de problemas semánticos o sintácticos-. Según 
Kelsen, el sistema jurídico es "un marco abierto de posibilida
des''. Pero lo relevante es que según él no es función de la ciencia 
jurídica proponer una alternativa interpreta tiva sobre otra. ya que 
esto implica tomar decisiones sobre bases valorativas, lo que es aje
no a esa ciencia. 

Ofrece Ross"" un modelo de ciencia jurídica que supera algunos 
de los inconvenientes del modelo kelseniano. Por empezar. no pre
tende que la ciencia jurídica sea normativa; ella es descriptiva de 
ciertos hechos: las proposiciones típicas de la ciencill jurídica son 
predicciones sobre la probabilidad de que una directiva júrídica sea 
tenida en cuenta en el razonamiento de los jueces. Resp<?cto del tema 
de la interpretación, Ross asigna a la ciencia j urídica como tal. la de 



98 FUNDAMENTOS DE. DERECHO CONSTITUCIONAL 
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predecir cuál es la interpretación que será tomada en cuenta por los 

tribunale s. pero no la de sugerir o recomendar interpretaciones. 
Por esto mismo es que el modelo de ciencia jurídica de Ross tam· 
bién daría lugar a una actividad considerablemente modesta si fuera 

llevada a la práctica. Los juristas dirían que la tarea que Ross les 
pro pone es más propia de los recopiladores de leyes o sentencias, o 

de los abogados prácticos que deben predecir el resultado de los 

pleitos, que de un científico del derech·o. Soler acostumbraba decir 
que lo que la ciencia jurídica hace no es predecir cómo van a decidir 

los jueces sino establecer cómo deben decidir . 

Todavía un paso más allá que Ross, dan Alchourrón y Buly· 

gin 
67

, pnesto que asignan a la ciencia jurídica como tal no sólo la 

tarea empírica de establecer la base del sistema, sino las operaciones 

lógicas de, por un lado, sistematizar las normas que integran esa 

base , reemplazándolas por principios más económicos pero lógica· 
mente equivalentes, y, por otro lado, extraer las consecuenc.ias lógi

cas de las normas en cuestión. Pero estos agregados -si bien impor· 
tantes- no logran superar la extremada modestia de una actividad 

que respondiera aun a este modelo enriquecido: porque el reempla

zo de un conjunto de normas por principos más económicos pero 

estric1a1nente equivalentes no siempre es necesario y pocas veces es 

posible. Y en cuanto a la inferencia de consecuencias lógicas de las 

normas del sistema, ello, con10 vimos, pocas veces requiere pericia 

"científica"; en la mayor parte de los casos es una operación tan sen· 
cilla que hasta la efectuamos inconscientemente. 

Estos modelos nos presentan, entonces, esquemas de activida· 

des que sal isfacen ciertos preconceptos de cientificidad, pero que 

parecen tener poco que ver con lo que los juristas realmente hacen 

y. sobre todo, con lo que da relevancia y trascendencia social a lo 
que hacen. Esto sugiere que se debería, en tal caso, comenzar al 

revés, y tratar de reconstruir los métodos y funciones de la actividad 
que realmente los juristas realizan. 

Pero aquí nos encontramos todavía con ot ra superposición: la 

imagen q ue los juristas dogmáticos presentan de su actividad sobre 

las características reales de esa actividad. 

Esa imagen responde a un cuadro cuidadoso que la dogmática 

fue construyendo, sobre todo en el siglo pasado , con elementos sub· 

sistentes de la escuela de la exégesis y, especialmente. de la jurispru· 

dencia de conceptos. La idea fundamental es que la dogmática ju· 
rídica puede determinar soluciones correctas. que sean unívocas , 
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consistentes y precisas, sin reformular el sistema jurídico a la luz de 

principios valorativos, sino a partir del análisis y combinación de 
conceptos, de la "inducción jurídica" tendiente a detectar los princi· 

pios subyacentes a las normas del sistema, de la formulació·n de teo

rfas que articulan estructuras que son válidas para todos los sistemas 

jurídicos, y del empleo de hipótesis de racionalidad sobre la acción 

legislativa y jurisprudencia!. De este modo, la dogmática jurídica 

satisface la exigencia científica de neutralidad valorativa, al mismo 

tiempo que alcanza gran trascendencia al presentar un sistema jurí

dico que aparece como incierto, impreciso, inconsistente, con gran

des vacíos normativos y con soluciones muchas veces claramente 

inadecuadas, como un orden un ívoco, coherente, preciso y razo

nable. 
He tratado de mostrar en varios otros ｬｵｧ｡ｲ･ｳｾﾷ＠ que esta pre ten· 

sión de la dogmática jurídica constituye un mito y no corresponde a 

lo que la dogmática hace en realidad. Las herramientas metodoló· 

gicas a través de las cuales la dogmática pretende producir el mi

lagro de reformular el sistema jurídico sin introducir en él nuevas 

normas, son espurias; ellas encubren e l recurso a presupuestos valo

rativos. El encubrimiento, por supuesto, no generalmente cons· 

ciente por parte de los juristas, se produce gracias a una típica du· 
plicidad de todas las herramientas utilizadas , que se definen en 

términos descriptivos o de análisis conceptual pero luego se emplean 

normativamente. 
Por ejemplo, se suele emplear un modelo de racionalidad del le· 

gislador o del constituyente, según el cual éste -que se lo asume 

como único, unipersonal y constante a través del tiempo- , es cohe

rente, económico, preciso, operativo, previsor de todas las posibles 

circunstancias, etcétera. Pero, en realidad, este modelo obviamcn· 

te ficticio encierra una serie de prescripciones interpretativas: no 

pueden interpretarse las normas de un mismo sistema jurídico o de 

un cuerpo constitucional de modo que ellas aparezcan como mutua

mente contradictorias; no puede in terpretarse una norma de un sis· 
tema jurídico o de un cuerpo constitucional , o expresiones de esa 

norma, como si ella no agregara nada al sistema jurídico o a l cuerpo 

constitucional; no pueden interpretarse las normas del sistema jurí· 
dico o de un cuerpo constitucional como si ellas no tuvien1n el efecto 

de distinguir con precisión entre diversas situaciones: no pueden in· 

terpretarse las normas de un sistema jurídico de modo ·que resulten 

inaplicables; ni tampoco de modo que resulte que ellas JlO al>arquén 
situaciones que deben si:r resuelt<1s. etcctéra. 
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La misma duplicidad aparece en el análisis conceptual y en la 
propuesta de de finicione.s jurídicas. Ellas -por ejemplo las de los 
conceptos de representación, de poder de pol icía o de cuestión polí
tica- son defendidas efectivamente como s.i consistieran en meras 
e lucidaciones del alcance de conceptos relevantes . que , por lo tanto , 
no implican compromiso valorativo alguno. Pero luego no son e m
pleadas con ese carácter - lo que implicaría no tomar partido sobre la 
solución que corresponde a un determinado problema y sí , en cam
bio, ofrecer una forma de conceptualizar cualq uier solución que se 
proponga- sino en apoyo de una determinada propuesta ｮｯＮｲｾ｡ｴｩｶ｡ Ｌ＠
lo que implica que lo que se presentaba como una mera def1nic1ón o 
juicio analítico e ra , en realidad, un principio normativo sintético. 
Las definiciones, por ejemplo, de " poder de policía" , no son meras 
elucidaciones del significado de esta expresión que no abren juicio 
sobre el poder que tiene el Congreso para limitar los derechos indi
viduales: constituyen juicios normativos sobre la justificación y al
cances de ese poder presentados como análisis conceptuales. 

Algo similar ocurre con el método de "inducción jur ídica". 
Como dicen Alchourrón y Bulygin, este método se ria perfectamente 
legít imo como una operación lógica valorativamente aséptica, si se 
limitara a reemplazar un conjunto de normas por un principio más 
económico, pe ro lógicamente equivale nte . Así, e fectivamente. 
suelen presentar el empleo de este método los propios juristas. 
Pero si hici eran eso, el principio resultante no serviría para superar 
las indeterminaciones de las normas originarias. puesto que la equi
valencia sólo se daría si ellos tuvieran las mismas lagunas. contradic
ciones e imprecisiones que esas normas. · Si los principios resultan
tes si rven para solucionar casos que las normas reemplazadas no 
solucionaban. ello es así porque tales principios tienen seguramente 
una extensión mayor que esas n(>rmas: ellos no sólo permiten deri
var tales normas y, por ende, resolve r los casos que e llas soluciona
ban. sino derivar también otras normas que permiten resolver casos 
no solucionados por las primeras (este tipo de operación es explíci
tamente propiciada por Dworkin ; ver ap. C). Claro está que hay 
una gran cantidad de principios posibles que pueden cumplir esa 
misión , permitiendo derivar normas y soluciones muy diferentes 
pa r;i los casos no resueltos por las normas originarias. La selec
cicín de esos principios requiere acudir a conside raciones valorati
vas (como lo ｲ･｣ｯｮｯ｣･ｾ＠ Dworkin) . lo que la dogmática hace en forma 
i m pi íci ta . 

También la formulación de teorías generales - que recogen los 
diversos recursos teóricos mencionados anteriormente- presenta la 
mi,ma duplicidad: por un lado la teoría en cuesti1\n es defendida por 
su capacidad par;1 describir y explicar el sistema jurídico o e.1 cuerpo 
constitucional posit ivo. y. por el otro. es empleada para reformular 
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ese orden jurídico de modo de derivar soluciones que éste no conte
nía originariamente. 

El empleo de estos recursos es más acent uado en algunas áreas 
de la dogmática jurídica que e n otras: por ejemplo, llegó al paroxis
mo hace unas décadas. e n la dogmática penal de inspiración ge rmá
nica. En el caso de la dogmi\tica constitucional, si bien no están del 
todo ausentes , se dan en una forma bastante atenuada por una razón 
obvia: el enorme prestigio que tienen los análisis constitucionales 
norteamericanos - en general. por la estabilidad e influencia de la 
Constitución en la que se basan y por la gran pericia con que se efec
túan- y, en el caso especia l de nuestro país, por la directa incidencia 
de esa Constitución sobre la nuestra. Esos análisis responden a un 
paradigma dife rente, que tradicionalmente consistía en una sistema
tización y reconstrucción jurisprudencia!. y que ahora se ha volcado 
con creciente dedicación a la aplicación. al ámbito constitucional, 
de conclusiones de filosofía política. 

En nuestro país. si bien esta última dimensión no es todavía de
sarrollada con toda amplitud, el ejemplo constitucional norteameri
cano modera los extremos de la dogmática jurídica de inspiración 
continental europea. 

Lo que es más objetablc de la metodología de esa escuela de 
pensamiento no es - como lo sug ieren Kelsen . Ross y tal vez Alchou
rrón y Bulygin- que recurra a consideraciones valorativas sino que 
no lo haga abiertamente. permitiendo el control de la discusión críti
ca. co mo ocurre. en cambio. con la mencionada apelación creciente 
de los constitucionalistas no rteamericanos a concl usiones de filosofía 
política. La dogmática constitucional hace - de hecho- lo que he 
definido explíci tamente como objeto de este t rabajo (ver ap. A) y 
que es lo que se puede hacer con provecho. desde el punto de vista 
teórico. con una práctica constitucional: proponer alternativas para 
;idaptarla a exigencias de legitimidad subjet iva y o bjetiva. La defi
ciencia estü en no explicitar y defender esas exigencias sobre la base 
de consideraciones valorativas e n e l marco de una concepción filo
scífico-política. Pero hacer teoría constitucional tampoco puede 
reduci rse a hacer filosofía política: ello es así por el carácter esca
lonado de l razonamien to prüctico jurídico que he dekndidt> (ve r * 18). y por la necesidad. por lo tanto. de justifica r en un primer ni
vel las prácticas ｣ｯｮｳｴｩｴｵ｣ ｩ ｯｮ｡ｬ･ ｾＮ＠ y. luego. si resultan just ificadas . 
soluci1>na r los casos gené ricos de modo n>mp;i tible c11n la preserva· 
ción de esa prüctica . Parafraseando de nuevo " l\1arshall. no h;iy 
que olvidar 4u,· es una Ct>nstituc ión lo qu,, estamos interpr,·tando (y 
no la estamos hat"icndo <'.r 1101·0). 
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La misma duplicidad aparece en el análisis conceptual y en la 
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cicín de esos principios requiere acudir a conside raciones valorati
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-<orno los criterios subjetivista y objetivista- se desvanecen si toma
mos en cuenta que la práctica constitucional, que supuestamente re
sulta justificada por c.I primer nivel del razonamiento práctico jurí
dico y que debemos aplicar en el segundo nivel, está integrada por 
las convenciones interpretivas de los jueces, sobre todo la Corte Su
prema, los juristas, y aun la gente en general. 

Obsérvese que , según el enfoque sobre el significado de la 
Constitución expuesto en el apartado anterior, lo que tiene relevan
cia no es el texto constitucional en sí mismo sino la práctica gene
rada por ese texto, en cuanto esa práctica da lugar a expectativas y 
disposiciones que permiten que las decisiones que sé tomen sean efi
caces. Es esa práctica en conjunto, que está constituida por regula
ridades de conductas y decisiones de diferentes órganos, sobre todo 
los jueces, y que están generados por un texto que resulta de un acto 
constituyente fundador, la que se interpone entre los principios valo
ra ti vos últi'mos y nuestras propias decisiones o propuestas. Forman 
parte de esa .misma práctica convenciones interpretativas que pue
den, por ejemplo, tomar más en cuenta las circunstancias del contex
to en que el texto constitucional fue sancionado o, en cambio, dar 
preferencia a las circunstancias del contexto en que las decisiones 
deben ser tomadas. El respeto por estas convenciones tiene los 
mismos fundamentos y los mismos límites, aunque con diferente gra
do, que el respeto a la convención 1nás básit(1 que prescribe observar 
el texto constitucional. 

En primer lugar , las convenciones interpretativas deben ser to· 
madas en cuenta en la valoraci6n del conjunto de la práctica consti· 
tucional para determinar si la práctica es digna de ser preservada. 
Por ejemplo, un texto con ciertas disposiciones que podrían ser 
sumamente objetables desde el punto de vista de los principios de 
justicia que presuponemos válidos, podría ser morigerado por una 
interpretación progresiva poco atenta a las circunstancias de su san
ción. Al contrario, también puede ocurrir 4ue una tal interpretación 
-como, p.ej . , para citar un caso extremo. la que ha legitimado los 
gobiernos de j{1cto en nuestro país·- no solamente implique hacer 
más laxa la práctica constitucional. con la consiguiente pérdida de 
eficacia. sino que también la aleje de exigencias de justicia, de las 
que estaría más próxima una interpretación más ajustada a las cir· 
cunstancias de su sanción. 

En segundo lérmino. si las convenciones interpretativas pasan el 
primer 1es1. total o parcialmente. luego deben ser aplicadas a la reso
lución de casos concretos. La trama suele ser aquí considerable· 
mente laxa. ya que los criterios de interpretación vigentes frecuen 
temente se conlradicen entre sí, generalmente son de una enorme 
\fagucd:.td. y 111:Jy<lrtnc11tc CX J)rCSttr) ¿tspirctci<»ncs ge11cr<ilcs <> r11{1ximtts 
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de sentido común que. no tienen poder suficiente para controlar 
una decisión. Por otro lado, muchos de esos "criterios" reflejan la 
duplicidad de los recursos dogmáticos, que encubren propuestas 
normativas bajo una aparente descripción o análisis conceptual. 

Obsérvese, por ejemplo, estas características en algunas de las 
que son citadas 69 como reglas de interpretación constitucional em
pleadas por nuestra Corte Suprema. Por ejemplo en "Sojo" 10, 

"Elortondo" 71 , "Lacour"n, "Pérez"n la Corte ha dicho que el fin úl
timo de la Constitución es el de servir de palladium de la libertad, y 
que este fin de protección de los derechos individuales, debe ser to
mado en cuenta como regla máxima de interpretación; sin embargo, 
en decisiones como "Sardi" 74 y "Botella" 75 la Corte sostuvo que la 
Constitución debe ser interpretada en forma práctica; de modo de 
no trabar los poderes del Estado en su acción en beneficio de la co
munidad, lo que , como es obvio, puede a veces ser incompatible con 
una interpretación amplia a favor de los derechos individuales. 

En "Gedes Hnos." '6, "Mórtola y Cía." 1', "Piccardo" 1s y "Ber
gamino" '9 la Corte sostuvo que la interpretación de la Constitución 
debe atenerse a su letra y a su tenor literal; sin embargo en "Bressa
ni"8º se sostuvo que el valor mayor de la Constitución no está en su 
texto escrito sino en su obra práctica, realista, de conciliación de in
tereses que exige, para que se la siga cumpliendo, una interpretación 
flexible y elástica, a fin de adaptarla a nuevas ideas y circunstancias. 
Otras reglas son expresión del modelo del legislador racional al que 
se aludió antes, con su característica duplicidad: en "Calvete" s1, por 
ejemplo, se sostuvo que "la inconsecuencia o la falta de previsión 
jamás se supone en el legislador, y por esto se supone como un prin· 
cipio inconcuso que la interpretación de las leyes debe hacerse siem
pre evitando darles aquel sentido que ponga en pugna sus disposicio
nes , y adoptando como verdadero el que las concilie y deje a todas 
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con valor y efecto"; en "Solivella" si se afirmó que no es presumible 
la contradicción o el absurdo en los términos de las leyes , debiendo 
ser interpretadas de modo de conciliarlas; en "Gedes Hnos.", antes 
citado, la Corte sostuvo que ''cada palabra de la Constitución debe 
tener su fuerza y su significado propio, no debiendo suponerse que 
ella ha sido inútilmente usada o agregada, y rechazarse como super
flua y sin sentido". 

El carácter contradictorio y vago, y la duplicidad de algunas de 
estas máximas (como valoraciones encubiertas de descripciones o 
análisis conceptual) dejan , por supuesto, enormes intersticios que 
permiten la adaptación de la práctica constitucional, de la que las 
convenciones interpretativas son parte, a exigencias de justicia y 
funcionalidad. Pero nunca es e xcesivo reiterar que hacer teoría 
constitucional, como hacer teoría jurídica en general, no es simple
mente hacer filosofía política, aunque requiere también esto último: 
es aplicar principios de filosofía política a la justificación de una 
práctica, y sólo a la resolución de problemas específicos si es compa
tible con la práctica así justificada. 

Esto requiere prestar una cuidadosa atención a la práctica exis
tente -incluyendo las convenciones interpretativas- que es la que 
permite dar eficacia a las soluciones que se procura recomendar. 
Esto es lo que vamos a comenzar a hacer en el apartado siguiente, 
en e l que se tratará de hacer una caracterización global de la prácti
ca constitucional argentina , la que será contrastada con principios 
plausibles de moralidad social que expondremos posteriormente (ver 
ap. F). 

Este examen servirá de prólogo para las dos par tes siguientes de 
esta obra, en las que· se har¡\ un análisis más circunstanciado de los 
planos sustantivo y procedimental , respectivamente, de nuestra 
práctica constitucional , poniéndolos en un marco comparativo y de
terminando en qué medida ella es justificable en función de los dos 
componentes de la democracia liberal, o. en todo caso. hasta qué 
punto ella puede ser adaptada para satisfacer mejor sus exigencias: 

e l componente liberal. referido al respeto de los derechos individua
les básicos, y el componente participativo, referido al valor de las 
decisiones adoptadas según el procedimiento democrático. 

E) UNA v1s11)N <:1.0BAl. DF. LAS ｶＱ｣ＱｳＱｔｵｮｾＺｳ＠
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§ 25. NECF.SWAIJ llf: Rf:C:ON,\TRll/fl NUESr11,1 PR,Í<TICA CONSIH'llCIO.'IAI •• 

Tal como lo seiialamos anteriormente (\'Cr ap. C). la ta rea de adap· 
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tar una práctica constitucional a exigencias de legitimidad objetiva y 
funcionalidad debe comenzar por determinar hasta qué punto la 

práctica vigente es justificable, de acuerdo con principios valorativos 
plausibles. Para ello es necesado dar cuenta de esa práctica, pene
trando en el entramado de conductas y actitudes que la fueron con
formando a lo largo del tiempo. 

En este apartado me propongo hacer una caracterización gene
ral de la práctica constitucional argentina que permita dar cuenta de 
su estructura básica. Ello hará posible programar una estrategia 
de reconstrucción que se rá desarrollada en los dos capítulos siguien
tes en relación, primero, con el tratamiento de los derechos indivi
duales , y segundo. con el de la organización del poder. En otras 
palabras, necesitamos contar con un diagnóstico global sobre la con
formación de una práctica que exhibe. a primera vista, falencias im
portantes, para determinar después si es posible reconstruirla de 
modo de satisfacer exigencias morales sin socavar su preservación. 

Las falencias de nuestra práctica constitucional son inocultables 
luego de décadas de autoritarismo, que han desembocado finalmen
te en el terrorismo de los años setenta y en la dictadura militar que 
sufrimos entre los años 1976 y 1983, con la secuela de un genocidio 
sin precedentes en nuestro suelo -precedido por desapariciones y 
torturas-, de represiones y persecuciones ideológicas generalizadas. 
y, finalmente , de una guerra internacional temeraria. Estas instan
cias de nuestra vida pública no pueden considerarse como un injerto 
que poco tiene que ver con nuestra práctica constitucional. como 
si hubieran sido el resultado de la acción de agentes invasores. 
Lamentablemente, los episodios y aspectos autoritarios son·parte in
tegrante de esa práctica, puesto que reconocen antecedentes en 
ideologías y comportamientos que han tenido manifestaciones cons
titucionales desde los orígenes de nuestra nacionalidad. 

Debemos abandonar una vieja actitud. usual entre quienes han 
teorizado sobre nuestra práctica constitucional. de excluir de su 
análisis los episodios y rasgos autoritarios. como si fueran cxpcricn· 
cias ajenas. El lector de muchos libros de derecho constitucional 
puede bien tener la impresión de que el los dan cuenta de im país no 
muy diferente, en su práctica jurídica . a Canadá o Suiza. salvo por 
algún pequei\o capítulo o apéndice dedicado a la doctrina de las nor
mas de facto. Una comprensión cahal de nuestra pr;\ctit'a constitu
cional que permita una reconstrucción operativa. no pucd.:: dejar d.: 
tomar en cuenta las ideas. medidas . decisiones y arreglos institucio
nales profundamente autoritarios que han signado hul'Jl<l parte d.: 
nuestra vida púhlica. 

Esto quiere decir que nuestra p:ictil'a const itu,·ional n1> puede 
ser recuperada , en su totalidad. cn cl primer nivcl del razonamknto 
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con valor y efecto"; en "Solivella" si se afirmó que no es presumible 
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práctico que procura determinar si h:iy una reconstrucción posible 
de la práctica constitucional vigen te que satisfaga principios idea
les de justicia y moralidad social. No hay posibilidad de justificar 
una práctica constitucional que contenga elementos que hayan podi
do ser utilizados para legitimar un régimen con las características 
mencionadas de la última dictadura militar. 

Pero , si no es posible ni la negación de componentes indudables 
de nuestra convención constitucional ni su aceptación in totum, en 
función de principios que asumimos como válidos, ¿qué otra alterna
tiva queda que el repudio de la práctica y un intento de refundación 
de la catedral constitucional? Creo que hay otra alternativa que es 

la que inten taré explorar en el resto de este libro: ella consiste en 
proponer una reconstrucción radical de la práctica que, sin embar
go, proéure preservar algunos de sus componentes estructurales más 
importantes. El objetivo es descubrir las bases para un consenso 
profundo que estén subyacentes a la práctica, de modo que pueda 
ser adoptado una vez que se muestre que ciertos elementos, que 
han hecho atractivas concepciones sociales contrapuestas, pueden ser 
integrados en una concepción alternativa coherente, liberada de otros 
aspectos de esas concepciones que son rechazables y que han motivado 
buena parte de las divergencias . 

No se trata de alcanzar lo que Rawls llama "consenso super
puesto", que consiste en coincidencias en modelos político-institu
cionales, en las que pueden convergir personas.y grupos con concepcio
nes comprensivas de moralidad social profundamente diferentes. 
Este tipo de consenso es inherentemente inestable, puesto que las 
divergencias de fundamentos lleva a que los acuerdos político-insti
tucionales sean causales y cnntingentes, y susceptibles de ser aban
donados tan pronto las diferencias en las implicacinnes específicas 
de las dist intas concepciones de moralidad social se pongan de mani
fiesto. Lo que debe hacerse, en cambio. es tratar de descubrir las 
bases para un consenso en el nivel más profundo posible de las con
cepciones de moralidad social -que, por supuesto, no abarcan idea-
les de excelencia personal-. · 

La estrategia general de búsqueda de ese consenso profundo 
responde a este esquema: supongamos que nos encontremos con dos 
concepciones sociales contrapuestas x e y, y que lo que hace atracti
va para mucha gente a la concepción x es el rasgo A, mientras que 
muchos la rechazan por la ausencia del rasgo 8; en tanto que con y 
pasa a la inversa, muchos se sienten atraídos por ella por su énfasis 
en 8 , mientras otros la rechazan por su descuido de A (en realidad 
este esquema es sumamente simplificado, ya que lo que suele ocu
rrir es que y , pnr ejemplo, está constituida por el rasgo C que presu
pone 8); si se puede mostrar que hay una concepción z que incorpo· 
ra A y 8 en forma coherente, ella puede evocar el apoyo de muchos 
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partidarios de x o y que se sentían atraídos por uno u otro de esos 
rasgos, aunque ciertamente no a los que adherían a una u otra con
cepción, precisamente, por la exclusión del otro rasgo. 

Por cierto que sólo puede conducir a ficciones . inoperantes el 
pretender descubrir las bases de i¡n 'con.senso omniabarcador; es ilu
sorio suponer que ·puede presentarse una concepción de moralidad 
social que no sólo sea aceptable valorativamente sino que refleje las 
aspiraciones y enfoques de todos los contendientes, en casi dos si
glos de enfrentamientos y luchas políticas e ideológicas. Sólo a cos
ta de asignarle un contenido prácticamente vacuo puede una concep

ción reflejar un consenso tan extendido. Es clara que hay muchas 
visiones de la sociedad que no pueden verse reflejadas en el consen
so profundo sobre la base del cual se procure reconstruir nuestra 
práctica constitucional. Pero el desafío es que él sea lo suficien
temente abarcador como para resulta,r una base de sustentación de 
expectativas y actitudes de sectores sociales que aseguren la conti
nuidad de la práctica, sin mengua de la legitimidad moral de la prác
tica así reconstruida. 

Se suele descubrir este tipo de desafío como una síntesis de los 
enfoques enfrentados. Ésta no es una descripción correcta si hace 
referencia a la formulación de una posición ecléctica que incorpore 
elementos de aquellos enfoques; lo que logra tal "síntesis" es un dé
ficit justificatodo provocado por la insatisfacción parcial de princi
pios válidos y la satisfacción, también parcial, de principios contra
dictorios con ellos que, por ende, carecen de validez. En cambio, 
constituiría una síntesis fecunda si fuera posible detectar en los en
foques enfrentados aspectos diferentes de una concepción correcta 
de moralidad social que se hubieran dispersado entre diferentes gru
pos, por confusión ideológica o por el condicionamiento de ciertos 
intereses. Por ejemplo, constituiría una síntesis fecunda para la re
construcción de la práctica constitucional si se pudiera determinar 
que una cierta concepción de moralidad social z. que se asume como 
plausible, fue defendida por agentes dominantes en la generación de 
tal práctica constitucional; pero que, con el transcurrir del tiempo. 
esos agentes, sea en defensa de sus intereses o por la influencia de 
otras concepciones. fueron desvirtuando o excepcionando z, dando 
lugar a que esas implicaciones plausibles de z. que ellos negaban con 
sus actos o sus ideas, fueran defendidas por adherentes a concepcio
nes opuestas a z, no obstante la incompatibilidad entre tales concep
ciones y las implicaciones de z: la síntesis consistiría ea la recupe
ración de la concepción z sin las desvirtuaciones y excepciones a la 
que fue sometida. 

Es esta síntesis la que trataré de proponer en <: I resto de este li 
bro, como base de un consenso profundo que permita reconstruir 
nuestra práctica constitucion;1I. de modo de satisfacer principios 
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partidarios de x o y que se sentían atraídos por uno u otro de esos 
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plausibles de moralidad social. Pero para ello debemos avanzar en 
una explicación global de la evoluciún histórica de nuestra práctica 
constitucional. 

§ 26. DUALISMO Y AJtlRIDICID.40 EN L.A PRÁCTICA CONSTITUCIONAL. AR

GENTINA. - Nuestra práctica constitucional exhibe, a primera vista, el 
dualismo que es corriente atribuir a nuestra cultura política: el dua
lismo entre los partidarios de una sociedad abierta, respetuosa de 
los derechos individuales y de los procedimientos democráticos, 
y Jos adherentes a un modelo de sociedad cerrada, fundada en la tra
dición, el status, y el predomino de corporaciones que, se supone, 
tienen una relación privilegiada con el ser nacional. Por cierto que 
este enfrentamiento no es típico de nuestro medio sino que, con di
ferentes·grados, tiene un alcance universal. 

Ha sido Popper el que lo ha descripto magistralmente, vincu
lando la idea de sociedad abierta al racionalismo iluminista - con 
antecedentes importantes en el mundo clásico, como los casos de Pe
ricles y Sócrates-, mientras que el modelo de sociedad cerrada lo 
asocia al historicismo y lo ve. en germen, en Platón, culminando en 
Hegel y en aspectos importantes de la obra de Marx. Para Popper 
una sociedad cerrada extrema "puede ser comparada correctamente 
con un organismo. La llamada teoría organicista o biológica del 
Estado puede aplicársele en grado considerable. La sociedad ce
rrada se parece todavía al hato o tribu cuyos miembros se hallan li
gados por vínculos semibiológicos, a saber: el parentesco, la convi
vencia, la participación equitativa en los trabajos, peligros, alegrías 
y desgracias comunes" 83. 

Es una nostalgia por este ti po de sociedad tribal lo que de.fine 
una concepciún socio-política, cercana al comunitarismo, que ya co
mentamos (ver ap. C), que pone el acento en preservar las tradicio
nes, en mantener una uniformidad de una concepción común del 
bien personal fundada en la misma concepción religiosa. en compu
tar menos las decisiones de los individuos que su status, dado por su 
pertenencia a familias , corporaciones o comunidades locales. Esta 
concepción pretende erradicar los conflictos de raíz al uniformar los 
in le reses que. cuando divergen. determinan esos conflictos; la ·coin
cidencia de intereses no se alcanza mediante la justificación en el 
diálogo sino mediante la adopción , aun impuesta, de modelos váli
dos de virtud personal que definen intereses que trascienden al indi
viduo. El individuo no es la unidad moral básica sino que lo es la 
colectividad que sea el ámbito de las tradiciones que reflejan esa 
concepción común del bien, generalmente la Nación. 
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A esta concepción de la sociedad cerrada se le opone la visión 
liberal de la sociedad, que toma al individuo como la unidad moral 
básica, proscribiendo que sea sacrificado en beneficio de cualquier 
entidad supraindividual , y concibe a sus decisiones como datos mo
rales últimos, de modo que ellas determinan la concepción del bien a 
la que debe ajustarse la vida de cada individuo y, computadas colec
tivamente, los arreglos institucionales. a los que debe adaptarse Ja 
vida social. 

Esta concepción de la sociedad abierta es por ello básicamente 
procesal: no prede termina, a diferencia del modelo cerrado, un cua
dro sustantivo de la vida individual y social; sólo determina procedi
mientos que pueden dar lugar a muy diferentes texturas de vida indi
vidual y colectiva -según co1no se los ejerza-, el procedimiento de la 
decisión de cada individuo, en lo que se refiere al plan de vida o 
ideal de excelencia al que deben ajustarse sus acciones que no tras
cienden a terceros. y el procedimiento de la decisión colectiva de
mocrática para definir las pautas que deben regir las conductas con 
traFcendencia intersubjetiva. Este énfasis procesal del liberalismo 
necesita, como presupuesto fundamental , el respeto de las normas 
jurídicas que definen los procedimientos asumidos como legítimos; 
por eso es que, como veremos, el resentimiento de la legalidad es el 
peor enemigo de una concepción abierta de la sociedad. 

En buena medida, el anhelo por una sociedad cerrada está aso
ciado a una impaciencia compulsiva frente a este carácter procesal 
de la sociedad democrática liberal y a la ilusión de que se puede sal
tar sobre los procedimientos para materializar el resultado de una 
interacción social y de planes de vida individuales ajustados a mode
los cuya validez se supone autoevidente. El carácter ilusorio de 
este anhelo está ciado por lo que Rawls" llama ''el hecho del plura
lismo", o sea la circunstancia irreversible de la vida social en, prácti
camente, todos los pafses de Occidente, por la cual deben convivir 
bajo las mismas unidades políticas ind ividuos o grupos con muy dife
rentes concepciones del bien y divergentes concepciones de mora
lidad social. Mientras es posible que, mediante la discusión. las 
divergencias en cuanto a estas úl timas concepciones de moralidad 
social puedan atenuarse, varios siglos de conflictos religiosos y étni
cos deberían haber enseñado que las diferencias sobre ideales del 
bien personal son ir reductibles. Dado este hecho del pluralismo. 
el anhelo por una sociedad cerrada no desemboca. en la práctica. en 
la desaparición de los conflictos por una identificación en los intere
ses sino, por el contrario. en una agudización de tales conflictos has-
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plausibles de moralidad social. Pero para ello debemos avanzar en 
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ta extremos violentos. Los ejemplos no hay que buscarlos muy le
jos: la violencia que padedó nuestro país en la década del setenta 
estuvo provocada, en buena medida, por grupos que anhelaban dife
rentes tipos de sociedad cerrada. 

a) El modelo de sociedad abierta o democrática liberal se impu
so en la práctica constitucional argentina en momentos decisivos de 
su conformación: en el pensamiento de Mayo de 1810 y las institu
ciones que intentaron plasmarlo; en el pensamiento de la generación 
de 1837 que desembocó finalmente en la sanción exitosa de la Cons
titución de 1853; en el pensamiento socioeconómico que acompañó a 
la Organización Nacional; en el pensamiento de quienes lucharon 
por el sufragio universal y sin fraudes a partir de 1912; en el pensa
miento de quienes impulsaron el proceso de transición democrática 
a partir de 1983. Sin embargo, mi tesis es que este modelo tuvo, 
desde su inicio, déficits radicales que se debieron a la incidencia de 
intereses de grupos que se ampararon en ese pensamiento , y a la 
confusión provocada por el intento de combinar el ideario libe
ral con enfoques antagónicos. Todos esos déficits se manifestaron 
desde los orígenes de nuestra práctica constitucional, pero cada 
uno de ellos fue objeto de profundas controversias en diferentes pe
ríodos, que en algunos casos llegaron a su superación. Los déficits 
en cuestión fueron el federal, el democrático, el referido a la autono
mía personal y el social. Estos déficits del liberalismo fueron dan
do lugar a reivindicaciones justas que, en tres de los cuatro casos. 
fueron absorbidas por la corriente antagónica partidaria de la socie
dad cerrada que, desde los comienzos de nuestra práctica constitu
cional, compitió con ese liberalismo en la conformación de la prácti
ca constitucional. 

En el caso del déficit referido a la autonomía personal , no se 
trató de una bandera arriada por el liberalismo y levantada por el 
tradicionalismo, sino del resultado de una transacción entre ambas 
corrientes, a la que se llegó no sólo por realismo sino también por 
confusión ideológica de la primera. El desafío que debe encararse 
para alcanzar un consenso que permita reconstruir nuestra práctica 
constitucional de modo de maximizar su justificación moral es , como 
se intentará en el apartado siguiente. el de proveer una síntesis que 
está dada por un liberalismo sin sus déficits históricos , que han dado 
un halo espurio de plausibilidad al modelo de sociedad cerrada. 

Es obvio que esta concepción de soc,iedad cerrada fue profunda
mente internalizada en el pensamiento hispano. sobre todo durante 
los siglos de lucha, principalmente de los castellanos contra los 
moros , y luego de defensa contra la refo rma religiosa del protestan
tismo. Ella se cristalizó en la época de los Aus tria y. especial
mente, 'de Felipe 11 . quien , scglin Romero "acrisolaha los principios 
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del más rígido absolutismo y comprometía el bravo esfuerzo de sus 
hijos y la riqueza española en una guerra sin medida en favor de su 
hegemonía política, en favor de los ideales católicos amenazados"•;. 
Este tipo de pensamiento, revitalizado por e l tomismo, fue el que 
trajeron a América los conquistadores. Aquí impusieron un férreo 
autoritarismo, que tuvo como principales víctimas a l.os indígenas, a 
los que so1netieron a indecibles brutalidades, so pretexto de civili
zarlos y convertirlos al catolicismo. 

Este absolutismo polít ico se reflejó en las prácticas jurídicas, 
que al mismo tiempo que consagraban la arbitrariedad de los monar
cas y de sus representantes locales, eran de una minuciosidad que in
vitaba a la típica actitud frente al derecho que. según autores como 
García Hamilton•6, nos ha marcado hasta nuestros días: sumisión 
frente. a las formas jurídicas, pero violación sustantiva de la ley va
liéndose de simulaciones o aprovechándose de sus intersticios. El 
antiguo aforismo español "la ley se acata pero no se cumple" tuvo 
amplia vigencia en esta parte de América, sobre todo en lo que se 
refería al buen trato de los indios, prescripto por Reales Cédulas. y 
al contrabando. El contraste entre esa actitud eminentemente aju
rídica y la actitud de los puritanos que colonizaron el norte de 
América, que combinaban un sentido de escrupuloso respeto al es
píritu de la ley junto a una concepción democrática sobre el origen 
de ésta en las costumbres populares, es más que marcado. 

Describe así Romero la actitud moral que el espíritu hispano 
impuso en la colonia: "También se constituyó en los núcleos urbanos 
una moral sui generis. La fuerza del Estado actuaba allí más direc
tamente y presentaba más de cerca el fantasma de la autoridad real; 
pero también allí las circunstancias hicieron que la autocracia del 
monarca se transfigurara en una autocracia de los ejecutores de su 
voluntad, en secreto acuerdo muchas veces con la oligarquía penin
sular. Un clero armado con armas de la Contrarreforma daba a 
aquella autoridad un sólido respaldo teológico, pero aun contra ellos 
se movía la realidad. Ni la voluntad real ni las leyes y ordenanzas 
en que ella se concretaban recibían otro testimonio que el de la ren
dida sumisión ; pero ni la voluntad real ni las leyes podían contra Ja 
miseria y el hambre, contra el apetito de riquezas. contra la irri ta
ción que causaba la medianía en quien había acudido a América 
para triunfar y salir de la pobreza. Autoritario en su concepción 
política y autoritario en su concepción fami liar. el español violaba 
las leyes que coaccionaban sus apetitos. con audacia aunque con la 
máscara de la sumisión . .. de este modo cuajó una concepción autori-

ｾｾ＠ Rt)lllér(l, .lll:0:1..' t ... / .11s itlt>as l'',fitic(i.\' ¡•t1 Ｎ ﾷ ｴｲ Ｎ ｾｴ ﾷ ＱＱｴｩＱＱｵ Ｎ＠ 1'· 11'. 

S(• G¡1rl'i<1 Hanlillll ll . .lll:'é l . . Ｇ ｾ ＧＧ ＭＢ＠ ori,i:c··11<':\ ＮＱｾﾷ＠ nt1('\'fl'1t 1·ul1ar c1 1lir!r•1'f!ilt'Ía. t.::•Jl. 5. 



112 FUNDAMENTOS DE DERECHO CONSTITUCIONAL 

ta extremos violentos. Los ejemplos no hay que buscarlos muy le
jos: la violencia que padedó nuestro país en la década del setenta 
estuvo provocada, en buena medida, por grupos que anhelaban dife
rentes tipos de sociedad cerrada. 

a) El modelo de sociedad abierta o democrática liberal se impu
so en la práctica constitucional argentina en momentos decisivos de 
su conformación: en el pensamiento de Mayo de 1810 y las institu
ciones que intentaron plasmarlo; en el pensamiento de la generación 
de 1837 que desembocó finalmente en la sanción exitosa de la Cons
titución de 1853; en el pensamiento socioeconómico que acompañó a 
la Organización Nacional; en el pensamiento de quienes lucharon 
por el sufragio universal y sin fraudes a partir de 1912; en el pensa
miento de quienes impulsaron el proceso de transición democrática 
a partir de 1983. Sin embargo, mi tesis es que este modelo tuvo, 
desde su inicio, déficits radicales que se debieron a la incidencia de 
intereses de grupos que se ampararon en ese pensamiento , y a la 
confusión provocada por el intento de combinar el ideario libe
ral con enfoques antagónicos. Todos esos déficits se manifestaron 
desde los orígenes de nuestra práctica constitucional, pero cada 
uno de ellos fue objeto de profundas controversias en diferentes pe
ríodos, que en algunos casos llegaron a su superación. Los déficits 
en cuestión fueron el federal, el democrático, el referido a la autono
mía personal y el social. Estos déficits del liberalismo fueron dan
do lugar a reivindicaciones justas que, en tres de los cuatro casos. 
fueron absorbidas por la corriente antagónica partidaria de la socie
dad cerrada que, desde los comienzos de nuestra práctica constitu
cional, compitió con ese liberalismo en la conformación de la prácti
ca constitucional. 

En el caso del déficit referido a la autonomía personal , no se 
trató de una bandera arriada por el liberalismo y levantada por el 
tradicionalismo, sino del resultado de una transacción entre ambas 
corrientes, a la que se llegó no sólo por realismo sino también por 
confusión ideológica de la primera. El desafío que debe encararse 
para alcanzar un consenso que permita reconstruir nuestra práctica 
constitucional de modo de maximizar su justificación moral es , como 
se intentará en el apartado siguiente. el de proveer una síntesis que 
está dada por un liberalismo sin sus déficits históricos , que han dado 
un halo espurio de plausibilidad al modelo de sociedad cerrada. 

Es obvio que esta concepción de soc,iedad cerrada fue profunda
mente internalizada en el pensamiento hispano. sobre todo durante 
los siglos de lucha, principalmente de los castellanos contra los 
moros , y luego de defensa contra la refo rma religiosa del protestan
tismo. Ella se cristalizó en la época de los Aus tria y. especial
mente, 'de Felipe 11 . quien , scglin Romero "acrisolaha los principios 

EL SIGNIFICADO DE LA CONSTITUCION 113 

del más rígido absolutismo y comprometía el bravo esfuerzo de sus 
hijos y la riqueza española en una guerra sin medida en favor de su 
hegemonía política, en favor de los ideales católicos amenazados"•;. 
Este tipo de pensamiento, revitalizado por e l tomismo, fue el que 
trajeron a América los conquistadores. Aquí impusieron un férreo 
autoritarismo, que tuvo como principales víctimas a l.os indígenas, a 
los que so1netieron a indecibles brutalidades, so pretexto de civili
zarlos y convertirlos al catolicismo. 

Este absolutismo polít ico se reflejó en las prácticas jurídicas, 
que al mismo tiempo que consagraban la arbitrariedad de los monar
cas y de sus representantes locales, eran de una minuciosidad que in
vitaba a la típica actitud frente al derecho que. según autores como 
García Hamilton•6, nos ha marcado hasta nuestros días: sumisión 
frente. a las formas jurídicas, pero violación sustantiva de la ley va
liéndose de simulaciones o aprovechándose de sus intersticios. El 
antiguo aforismo español "la ley se acata pero no se cumple" tuvo 
amplia vigencia en esta parte de América, sobre todo en lo que se 
refería al buen trato de los indios, prescripto por Reales Cédulas. y 
al contrabando. El contraste entre esa actitud eminentemente aju
rídica y la actitud de los puritanos que colonizaron el norte de 
América, que combinaban un sentido de escrupuloso respeto al es
píritu de la ley junto a una concepción democrática sobre el origen 
de ésta en las costumbres populares, es más que marcado. 

Describe así Romero la actitud moral que el espíritu hispano 
impuso en la colonia: "También se constituyó en los núcleos urbanos 
una moral sui generis. La fuerza del Estado actuaba allí más direc
tamente y presentaba más de cerca el fantasma de la autoridad real; 
pero también allí las circunstancias hicieron que la autocracia del 
monarca se transfigurara en una autocracia de los ejecutores de su 
voluntad, en secreto acuerdo muchas veces con la oligarquía penin
sular. Un clero armado con armas de la Contrarreforma daba a 
aquella autoridad un sólido respaldo teológico, pero aun contra ellos 
se movía la realidad. Ni la voluntad real ni las leyes y ordenanzas 
en que ella se concretaban recibían otro testimonio que el de la ren
dida sumisión ; pero ni la voluntad real ni las leyes podían contra Ja 
miseria y el hambre, contra el apetito de riquezas. contra la irri ta
ción que causaba la medianía en quien había acudido a América 
para triunfar y salir de la pobreza. Autoritario en su concepción 
política y autoritario en su concepción fami liar. el español violaba 
las leyes que coaccionaban sus apetitos. con audacia aunque con la 
máscara de la sumisión . .. de este modo cuajó una concepción autori-

ｾｾ＠ Rt)lllér(l, .lll:0:1..' t ... / .11s itlt>as l'',fitic(i.\' ¡•t1 Ｎ ﾷ ｴｲ Ｎ ｾｴ ﾷ ＱＱｴｩＱＱｵ Ｎ＠ 1'· 11'. 

S(• G¡1rl'i<1 Hanlillll ll . .lll:'é l . . Ｇ ｾ ＧＧ ＭＢ＠ ori,i:c··11<':\ ＮＱｾﾷ＠ nt1('\'fl'1t 1·ul1ar c1 1lir!r•1'f!ilt'Ía. t.::•Jl. 5. 



1 14 FUNDAMENTOS De DERECHO ('()NS'l ITlJ«l()N,\I. 

taria del poder público que. conteniendo la libre iniciativa, forzaba a 
ésta a desenvolverse al margen de la ley""'· 

Como se sabe. este autoritarismo hispánico. pero no la falta de 
respeto genuino por la ley. tuvo una al.teración impo rtante en la ép?
ca de los Bo rbones . A partir de Fehpe V los monarcas de Espana 
abrieron. res1rictivan1ente y con muchas vacilaciones. el país a los ideales de la Ilustración. admitiendo la difusió n del liberalismo eco
nómico. social y hasta cierto punto político (en la medida en q ue no 
cuestionara la legi timidad de l absolutismo mo nürquico). 

Con el tiempo la expansión de estos ideales se fue limitando en 
la Península pero no sin antes haberse expandido en las colonias. 
E n el caso del R ío de la Plata , un gru po d e jóve nes e ncabezados por 
Mariano Moreno bebió ávidame nte e n el pensamiento iluminista de 
a utores como Ro usseau. Yoltaire y Mo ntesqu ieu . Prime ro , pro
pugnaron la adopción de los principios de la libe rtad de comercio 
contra e l monopolio del come rcio con Espt11i(I . En la Representa
ción de los liace11dados de Moreno se resume el credo del progreso a 
través del libre comercio. Pero no podía disociarse ese liberalismo 
económico con las ideas más amplias de libertad y democracia políti
ca, y esas ideas constituyeron e l ideario que no sólo Moreno sino también Belgrano, Paso , Castelli, Monteagudo le imprimiero n a la 
Revolución de Mayo y a la lucha por la independencia en su con1un
to -<lada la convergencia e n esos ideales de lideres militares como 
José de San Martín- "". Esta influencia del pensamiento iluminista 
en los hombres de Mayo ha sido minimizada por algunos historiado
res, como Furlong"". en beneficio del ionpacto que habrían tenido 
otros fil ósofos , como Francisc<' Suárez. pero la prevalencia de la pri
mera corriente e n hombres como Moreno. Castclli y Monteagudo es 
innegable. por más que e l contractualismo su(lreciano haya sido 
b ienvenido en la medida en que convergí:o con el de Rousseau. 
Este grupo ilustrado no concehfo a la ｲ ｾ ｶ ｯ ｬｵ ｣ｩ ｮ＠ con10 un mero in· 
1e nto de independencia de la m¡idre pillna. apc n<1s d1s1mulada en sus 
comienzos. sino de ve rdadera transformación política y social. Per
manentemente insistían en 4uc la revolución no M: twbía hecho pan1 
cambiar a uno' tiranos po r otros. y esto explica la susceptibilidad de 
Mo reno frente al famoso lirindis en beneficio de Saaved ra y el poste
rior decreto de suprc,ión tk honores. Este cnfrcn1amiento entre e l 
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el presidente y el secreta rio de la Primera Junta es la simbología del 
comienzo de la pugna entre el lihc rulisn10 y un conservadurismo 
de las tradiciones autor itarias hispanas. que marcaría buena parte de 
nuestra vida institucional. 

Ese enfrentamiento 1uvo. enseguida. una manifestación que. de 
inmediato constituyó el primer déficit de nuestro liberalismo consti
tucional. ' Moreno fue el paladín del establecimiento de institucio
nes liberales fundadas en la división de poderes y e n el régimen re
presenta tivo; incluso desde muy temprano pregonaba_ la ncc_esidad 
de sancionar una Co nsti tución basada e n esos pnnc1p1os. Sin em
bargo. el confl icto que lo llevó a ｡ ｬ ･ｪ｡ｾｳ｣＠ de la Junta y al _viaje e n el 
que e ncontró la muerte estuvo dete rminado por su negativa a ace p
tar la representación de las provincias en lo que luego fue la Junta 
Grande. Esto respo ndía a sus ideas publicadas en La Gaceta , se
gún las cuales e l principio federativo "es el mejor qu izá que se hu discurrido entre los hombres. pero difíci lmente podrá aplicarse a 
toda la América". He aquí el conflicto entre procedimientos y sus
tancia que siempre amenaza al libe ralismo: no había duda de que 
Buenos Aíres no ten ía derecho a constitui rse en rectora del resto del 
país una vez cancelada la legitimidad mo nárquic_a en .esta colonia: 
los mismos principios que llevaban a reclamar el e1erc1c10 de la sobe
ranía popular e n Buenos Aires frente a la Península. conducían a re
conocer el derecho del interior . frente a Buenos Aires. a autogobernarse. Sin embargo. también es e xplicable la resiste ncia de Moreno 
y de otros libe rales a admi ti r la ｲ｣ｰｲ･ｳ･ ｮｴ ｡｣ｩｾ＠ ｰｲ ｯ ｶｩｾ｣ｩ ｡ ｬ｟Ｎ＠ ｣ ｵ ｡ ｾ ､ｯ＠ en 
e l interior estaba prácticamente incólume la 1deologia ｨＱ ｳ ｰ ｾ ｮＱ ｣｡＠ autori ta ria del tiempo de los Austrias. cuya expresión en la Junta bien 
podía pone r en peligro los ideales libert;o.rios de la ｲ ･ ｶｯｬｾ｣ｩ  ｮ Ｎ＠ Así 
se dio el tipo de paradoja que hahría de ｳＱＮｧ ｮ ｾ ｲ＠ nuestra practica ｣ｯｲｾｳ ﾷ＠
t itucional : liberales propugnando la rest ricc ión de la represen1ac1on 
popular. mientras los conservadores de .Buenos Aires. como Saavedra. ce lebraban a lboro7.ados este refuerzo q ue les venia d.-1 
interior'"'. 

El grave déficit federal del libcnolismo habría de ｳｯｾ｡ｶ｡ｲｬＨｾ＠ ｬＧＧ ｾ ｲ＠
más de cuarenta años. mientras que al no menos dclctert'o def1nt 
democrático. también implicado e n su posiciún restrictiva sobre l;o 
representación del inte rior. no lo superaría sino ｭ￡ｾ＠ de un siglo ｾ Ｎ ･ｳ Ｚ＠
pués. Hay que des1acar. ｴ｡ｭ｢ｩ ｾ ｮＮ＠ que este gru po 1lust ra<l1i adm111" 
cierto déficil e n mate ria de autonomía personal. a l rec11noccr algu
nas limitaciones a la libre d iscusiún y" la liliertad ｲ ･ｬ ｩ ｧ￼ Ｑ ｳ ｾ Ｎ＠ l'Olll(l se 
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manifiesta en la famosa omisión de la parte referida a la religión en 
la traducción de Moreno del Contrato social, por considerarla un 
desvarío. 

A pesar del fracaso y alejamiento de Moreno, el liberalismo 
continuó imponiéndose, como se advi rtió tempranamente con los 
decretos de libertad de imprenta y el famoso decreto sobre seguri
dad individual, el que prácticamente incluye todos los derechos que 
luego aparecen en otros proyectos constitucionales y en la Constitu
ción vigente. La Asamblea del año 1813 constituyó, de algún 
modo, e l cenit de ese espíritu, con una serie de disposiciones autén
ticamente revolucionarias para la época, como la abolición de la es
clavitud y la igualdad de derechos de indios y esclavos, así como con 
declaraciones como la de que "la verdadera soberanía de un pueblo 
nunca ha consistido sino en la voluntad general del mismo". 

Uno de los síntomas mas claros del profundo arraigo de la con
cepción liberal de la sociedad, a pesar de sus déficits, en los orígenes 
de nuestra práctica constitucional, está constituido por el hecho de 
que la famosa fórmula del art . 19 de nuestra actual Constitución 
-promovida por los sacerdotes Antonio Sáenz y Pedro Ignacio de 
Castro Barros: ｾｬ｡ｳ＠ acciones privadas de los hombres que de ningún 
modo ofendan el orden o la moral pública ni perjudiquen a un ter
cero están sólo reservadas a Dios y exentas de la autoridad de Jos 
magistrados"- que, como veremos en el apartado siguiente (ver, 
también, cap. 11 , ap. C) constituye una consagración excepcional del 
principio de autonomía de la persona, ya estaba incluida en los más 
tempranos proyectos constitucionales, como los Estatutos de los 
años 1815 y 1817. 

En cuanto a obra de gobierno el liberalismo encontró expresión, 
1 uego de 1 as manifestaciones conservadoras del Congreso de 1816, 
que declaró la independencia y en el Directorio de Juan Martín de Pueyrrcdón, en la de Bernardino Rivadavia , primero como ministro 
del gobernador de Buenos Aires Martín Rodríguez, y luego de 1826 
como primer presidente de la Nación. Así Rivadavia estableció el 
voto unive rsal en la provincia de Buenos Aires; promovió un impor
tante intento de colonización de las tierras nacionales mediante la 
ley de enfiteusis, luego lamentablemente frustrado por abusos que 
condujeron a la constitución de latifundios (de nue\'O esto muestra 
la falta de respeto por el espíritu de la ley, característico de nues
tra vida pública); se ocupó de las reformas en el clero y en el ejército; 
hizo una gigantesca obra en materia cultural, educativa y científica, 
i ocluyendo la inauguración de la Universidad de Buenos Aires; pro
movió la inmigración extranjera, etcétera. Estos avances de la so
ciedad abierta y anticorporativa quedaron empañados, sin embargo, 
por las claudicaciones que se le imputan en cuanto a la defensa de la 
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soberanía nacional frente a presiones de potencias extranjeras y de 
centros financieros. 

Mientras tanto, estas tendencias se reflejaban en la sanción frus
trada de dos proyectos constitucionales. Las constituciones unita
rias de 1819 ｾｵ･＠ implicó un serio retroceso, no sólo por su centra
lismo, sino también por su tendencia aristocratizante, manifestada 
en la integración del Senado- y de 1826 -esta última considerablemente más moderada que la anterior- fueron rechazadas por los 
caudillos conservadores de las provincias. Esto era previsible, no 
obstante lo cual el centralismo porteño insistió en sancionarlas, des
conociendo la advertencia de quienes fueron precursores del intento 
de salvar el déficit de reprcscntatividad territorial del liberalismo 
combinándolo con el federalismo, tales como Manuel Dorrego y 
José Gervasio Artigas (como se muestra en las célebres instruccio
nes de este último a sus diputados del Congreso de 1813). 

En el interior, un tipo muy distinto de federalismo se iba arrai
gando e hizo eclosión en los diversos momentos en que desapareció 
jurídicamente la Nación, al desconocerse de palabra y de hecho al 
gobierno de Buenos Aires: un federalismo fundado en la moral tra
dicionalista y autoritaria heredada del pasado colonial reciente, en 
sentimientos locales y religiosos, en la actitud ambigua frente a la 
ley -<le sumisión formalista y de incumplimiento efectivo, que auto
res corno Romero 91 y García Hamilton 92 describen- , en su sentido 
inorgánico de libertad desarrollado en espacios desérticos con escaso 
control social, ilustrado magistralmente por el Facundo de Sarmien
to , y, sobre todo, en el ascendiente de caudillos locales que repre
sentaban esas actitudes. Si algo aborrecían estos caudillos. como Quiroga, Ramírez, y quienes se sentían subyugados por ellos son los 
procedimientos distintivos de la democracia liberal. La representa
tividad estaba dada por la combinación de sentimientos y la fuerza 
de las armas, y el ideal de vida debía ser el que imponía la fuerza de 
las costumbres. Pocos ideólogos, como el famoso padre Castañeda. 
eran necesarios para plasmar esta cosmovisión, ya que para ello bas
taban tos instintos que habfan sembrado en esos suelos los remotos 
conquistadores españoles. 

La disolución nacional, materializada en 1820 y 1827 sólo fue 
prevenida por un largo tiempo, cuando un caudillo con los mismos 
ideales que los del interior ocupó el gobierno de Buenos Aires. 
Juan Manuel de Rosas logró la unificación del país mediante el expediente de proclamarse federal y de no aceptar más cargo nacional 
que el de encargado de las relaciones ex teriores , mientras que logra-
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ba. de hecho. la sumisión de los caudillos locales , sobre todo luego 
de la muerte de Quiroga y Lópcz. y el control de las rentas del puer· 
to de Buenos Aires (que le permitía ciertos gestos de magnanimidad 
hacia esos caudillos). El autoritarismo de Rosas -primera dictadu· 
ra policial organizada que vivió el país independien1e- se combinó 
con una defensa explícita del modelo de sociedad cerrada. Los tí· 
picos alegatos conspiratorios y persecutorios de los defensores de 
este modelo se daban en su discurso: en lo que siempre es síntoma 
de frustración frente al hecho del pluralismo. permanentemente se 
quejaba de que los pueblos estaban "contaminados todos de unita· 

rio s. de legistas , de agentes secretos de otras naciones, y de las gran· 
des logias que tienen en comunicación a toda la Europa" 9'. Por su· 
puesto que este estado de cosas, le servía de pretexto para demorar 

indefinidamente la institucionalización del país, negándose a la san
ción de una Constilución, a la que llamaba "un cuaderni10" 94 que in
dudablemente socavaría su base de poder. De nuevo, el desprecio 
por la ley marca nuestra vida pública. 

Muy diferentes eran Jos pensamientos del grupo de intelectuales 
jóvenes provenientes de familias acomodadas de Buenos Aires que 
se reunían en salones literarios. y que d ieron lugar a Ja llamada "ge· 
nc ración de 1837". Esteban Echeverría, Juan María Gutiérrez, 
Juan Bautista Albcrdi y 01ros. <:onstituyeron la segunda generación 
de libera les argentinos y pretendieron genuinamente -a pesar de su 
irritable fascinación por las modas europeas- superar el défícit fe· 
deral del liberalismo. que había dado una espuria plausibilidad al 
modelo de sociedad cerrada. Los miembros de esta generación en
fotizaba n la necesidad de tornar en cuenta las tradiciones y caracte 
rísticas del país. aunque como subraya Matsushita •i , todos ellos 
coincidían e n repudiar terminantemente la herencia cultural hispáni
ca. corno se pone de manifiesto en el discurso de Gu1iérrez cuando 
ｾ･＠ inauguró e l Salón Literario. Como señah1 Matsushita 90• el ideario 
de Echeverría. expresado en El dog111a socialista. así como el de casi 
todos los de su generación. se formó como confluencia de distintas 
corrien1cs de pensamiento: el libera lismo de la Ilustració n: el ro· 
ｲｮ｡ｮｴｩ｣ｩｾｭｯ＠ en boga en Francia al rededor de los años 30 con autores 
como Lc ro ux. Lerminier. Lammenais: el socialismo de Saint Simon . 
Si,mondi. Fouricr. Este eclecticismo e xplica. como argumenta la 
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au tora, ciertas contradicciones en el pensamiento de Echeverrfa 
y algunos de sus contemporáneos sobre temas como. por ejemplo. el 
papel de la tradición. el rol social de la religión y los alcances de la 
democracia . 

Revaloraba la tradición Echeverría. pero sólo la que se iniciara 
pocos años antes. a partir de Mayo. a dife rencia del carác1er negati · 
vo que le asignaba a la que tenía raíces coloniales. Era relativa
mente restrictivo en materia de voto popular. admitiendo su califica· 
ción transitoria y criticando el sufragio universal dispuesto en 1821. 
No obst.an1e que definía a la democracia como "el régimen de la li· 
bertad fundado en la igualdad de clases". Echeverría justificaba as í 
las restricciones al sufragio: "La razón colectiva sola es soberana. 

no la volun tad colectiva. La voluntad es ciega. caprichosa. irracio
nal ; la volun1ad quiere . la razó n examina. pesa y decide. De aquí 
resulta que la soberanía del pueblo sólo puede residir en la razón del 
pueblo. y que sólo es llamada a ejercerlé1 la parte más sensata y ra
cional de la comunidad social" 07. Además. sostenía que el sentí· 
miento religioso debía cultivarse para evita r su depravación por par· 
te de caudillos como Rosas. 

Lo mismo ocurría con Alberdi. quien . incluso, ｯｾｩｬ＠ entre un 
mayor romanticismo historicista e n e l ｆｲ｡ｾｮＱ ･ ＱＱｴｯ＠ preli111i11ar al estu· 
dio del derecho, y un liberalismo más acentuado en las Bases. 
Como Echeverría, Alberdi distingu ía e ntre la voluntad del pueblo y 
la razón del pueblo. y sostenía que lo que const ituía la soberanía po· 
pular era lo segundo y no lo primero; sin embargo. sostenía que la 
volunrnd popular e ra un síntoma irrecusable de la razón del pueblo. 
lo que. como veremos m<ís adclan1e podría ser una posición plausi· 
ble si no pudie ra servir. como de hecho ocurrió en el caso de Albcr
di. para justificar restricciones electorales inadmisibles. En materia 
religiosa. Alherdi in1e111aha combina r la libertad religiosa con la di 
fusión del c¡rtolicismo como un instrumento educa tivo , sosteniendo 
que la "libertad ｲ･ｬｩｧｩｯｾ｡＠ es rnn necesaria al país como la misma reli· 

gión ca tólica . Lejos de ser inconciliahlcs. se necesitan y complc· 
tan mutuamen te" "". En su proyecto de Constitución iba más lejos 
que nuestro actual texto cons1i1ucional prescribiendo en su art. :\º que 
" la Confederación adopta y sostiene el culto ca1ólico. aposiólico y 
ro ma no" . 

Como es sabido. el m:is csl·éptiCll en m:llcria de la expn.·sión de 
la voluntad popular fue Sarmiento, quien en su mencionado Fac11n· 
do - en el que se condenó pan1 sie mpre la moral tradicit>nal encarna-
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da en los caudillos del interior- se manifestaba considerable despre
cio por la lucidez política de las masas populares. No obstante, su 
desconfianza en el sufragio universal era provisoria y localizada, ya 
que Sarmiento, como recuerda Botana 99 pensaba, al igual que Toc
queville, que la democracia del porvenir debía conjugar la libertad 
con la·igualdad, y que esta conjugación debía estar promovida por la 
participación popular. Así sostenía en sus Viajes: "Las sociedades 
modernas tienden a la igualdad; no hay ya castas privilegiadas y 
ociosas: la educación que completa al hombre, se da oficialmente sin 
distinción; la industria crea necesidades y la ciencia abre nuevos ca
minos de satisfacerlas; hay ya pueblos en que todos los hombres tie
nen derecho a gobernar por el sufragio universal; la grande mayoría 
de las naciones padece; las tradiciones se debilitan, y un momento 
ha de llegar en que esas masas que hoy se sublevan por pan, pidan a 
los parlamentos que discutan las horas que deben trabajar, una parte 
de las utilidades que su sudor da a los capitalistas. Entonces la po
lítica, la Constitución, la forma de gobierno, quedarán reducidas a 
esta simple cuestión: ¿cómo han de entenderse los hombres iguales 
entre sí, para proveer a su subsistencia presente y futura, dando su 
parte al capital puesto en actividad, a la inteligencia que lo dirige y 
hace producir, y al trabajo manual de millares de hombres que hoy 
einplea, dándoles apenas con qué no morirse, y a veces matándo
los en ellos mismos, en sus familias , en su progenie?" 100. 

De modo que junto a la superación del déficit federal del libera
lismo criollo, y a alguna toma de conciencia -sobre todo en Echeve
rria y Sarmiento- del déficit social, la generación del 37 acentuó el 
déficit en materia de autonon1ía personal y el déficit den1ocrático. 
Seguramente en ello incidieron cierta confusión ideológica, provoca
da por la mezcla de ideas liberales con ideas románticas ·que esta
ban de moda en la Francia de la época, y -promovida por esas 
ideas- la intención de adoptar una actitud realista y no caer en el 
utopismo y la falta de habilidad estratégica de la generación liberal 

anterior. De cualquier n1odo hay que reconocer , respecto del défi
cit democrático , que el elitismo de esta generación estaba atenuado, 
sobre todo en el caso de Alberdi y de Sarmiento, por su confianza 
ilimitada en la educación y en la mezcla de razas a través de la inmi
gración. De este modo, las restricciones al sufragio que proponían 
eran provisorias y superables. 

La superación del déficit federal del liberalismo. que ya había 
sido adelantada, como dije , por Dorrego y Artigas, permitió la Or
ganización Nacional, que contó con el brazo armado de Justo José 
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de Urquiza. El verdadero padre de nuestra Constitución supo in
tuir que las bases de la unión nacional quedarían cimentadas una vez 
que los principios e instituciones liberales fueran saneados de la des

virtuación que le imponía el centralismo de Buenos Aires. Este 
centralisn10 se manifestaba abiertamente en algunos unitarios y em
bozadamente en Rosas, quien , a pesar de su declamado federalismo, 
se negaba -como dije- a promover una Constitución federativa para 
el país, mientras usufructuaba los beneficios del puerto bonaerense. 
Por cierto que a Urquiza no le sería fácil terminar de imponer los 
principios de una Constitución federativa liberal , frente a los intere
ses de Buenos Aires. Como dice Matienzo 'º1, las mismas familias 
de clase alta que habían apoyado al rosismo y que se beneficiaban 
por el monopolio del puerto de Buenos Aires, dada la falta de liber
tad de hecho de los ríos interiores, se convirtieron en los más deno
dados críticos del régimen derrocado por Urquiza; pero se volvieron 
contra éste, acusándolo de continuismo con ese régimen y de dicta
dor, cuando advirtieron los perjuicios de la federalización de Buenos 
Aires y de su puerto, y de la libertad de navegación por los ríos inte
riores. 

El haber vencido a Buenos Aires en Cepeda no le significó a 
Urquiza una victoria definitiva contra los intereses de ·esta ciudad; 
tuvo que ser vencido o dejarse vencer, según se piense; por Mitre en 
Pavón, para que este último y los líderes de Buenos Aires se conven
cieran, en el ejercicio del Gobierno nacional, de lo contradictorio 
que era el liberalismo centralista que hasta el momento defendían. 

Las discusiones de la Constituyente, reunida en Santa Fe, se hi
cieron con el trasfondo de la separación de Buenos Aires . . Sin em

bargo, los debates, en su mayoría tuvieron otros carriles y demostra
ron de nuevo el conflicto entre el pensamiento liberal, con todos sus 
déficits, salvo el federal que aparecía saldado, y el ideario tradicio
nal. La posición del presidente del Congreso, Facundo Zuviría, en 
contra de la sanción de la Constitución -por no darse las condiciones 
de paz y tranquilidad que permitirían conocer mejor las verdaderas 
necesidades y características de la sociedad- fue fiel exponente de la 
posición conservadora, que desconfiaba de la posibilidad de unificar 
el país y ｾｵｰ･ｲ｡ｲ＠ los conflictos y contradicciones de intereses honda
mente arraigados mediante un diseño insti tucional deliberado. Se 
necesitó la palabra enérgica de uno de los líderes del bando liberal. 
Juan María Gutiérrez. para que la mayoría del Congreso repudiara 

la posición de Zuvirí4. 
b) Pero es en el debate del 21 de abril de 1853 sobre la cuestión 

religiosa donde se pone claramente de manifiesto la confrontación 
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entre los partidarios de los modelos cerrado y abierto de sociedad. 
El proyecto de Constitúción, preparado principalmente por Gutié
rrez y, sobre todo en la parte orgánica por José Benjamín Gorostia
ga, incluía la misma cláusula de la Constitución actual, en el sentido 
de que el Gobierno federal sostiene el culto católico, apostólico, ro
mano. En los fundamentos de la Comisión de Negocios Constitu
cionales se decía que la libertad religiosa era compatible con la 
protección, única posible al hombre, de la religión que se había he
redado, que era su sostenimiento a través del Tesoro nacional. 
Cuando fue leída esta parte del proyecto en la sesión de fecha indi
cada, el diputado Zenteno, del sector conservador del Congreso, 
propuso el siguiente texto: .. La religión católica, apostólica. romana, 
como única y sola verdadera, es exclusivamente la del Estado. El 
Gobierno federal la acata, sostiene y protege para el libre ejercicio 
del culto público. y todos los habitantes de la Confederación le tri
butan respeto, sumisión y obediencia". Como se ve, esta propuesta 
no era demasiado acorde con la idea de autonomía personal. Fray 
Manuel Pérez, más moderado, propuso que se agregara a la fórmula 
del proyecto el verbo "profesa", referido a la actitud del Gobierno 
federal respecto del culto católico. 

Fue Benjamín Lavayse quien replicó a estas propuestas, expo
niendo con toda claridad el credo liberal en el sen tido de que "la 
Constitución no podía intervenir en las conciencias sino reglar el cul· 
to exterior. Que el Gobierno federal estaba obligado a sostenerlo y 
esto era lo bastante. Que la religión como creencia no necesitaba 
de más protección que la de Dios para recorrer el mundo, sin que 
hubiese podido nunca la más tenaz oposición de los gobiernos para 
detener un momento su marcha progresiva". 

Frente a la insistencia de Zenteno, Gorosti<1ga aclaró aún más el 
sentido de la propuesta diciendo que al disponerse el sostenimiento 
de la religión se presuponía que ella era la dominante en e l país. 
pero que no se podía declarar que la religión católica era la del Es
tado porque no todos los habitantes la profesaban, y tampoco se 
podía declarar que era la única verdadera , puesto que éste era un 
punto de dogma respecto del cual el Congreso era incompetcnre. ar
gumento que fue apoyado por Juan Francisco Seguí. 

La discusi6n entre los grupos liberal. encabezado por Gutiérrez 
y Gorostiaga. y conservador. liderado por Zenteno y Leiva. conti· 
nuó el día 24 del mismo mes, al trararse la libertad de cultos. Zen
teno se opuso a tal liberrad -que el proyecto consagraba en el art. 
14- sobre la base de que esa libertad sería contraria al derecho natu
ral y su estipulación excedía las facullades del Congreso . Seguí ar
guyó que _esa libertad había sido admitida para las naciones m:ís civi
lizadas del mundo. Gorostiaga agregó que nn había creído que .:! 
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Congreso fuera un concilio académico, ni que los diputados viniesen 
a discutir puntos de dogma. El presbítero Lavayse sostuvo que vo
taría en favor de la libertad de cultos por un principio de caridad 
evangélica y sobre la necesidad de atraer la inmigración de extranje
ros de distintos credos, sin perjuicio de que, como sacerdote, les 
predicaría luego su religión. Díaz Colodrero defend ió la posición 
conservadora sobre la base de que los pueblos de la Confederación 
rechazaban la libertad de cultos que se había consagrado en el Tra
tado con Inglaterra de 1825. Gutiérrez adujo que era imposible lla

mar a extranjeros a nuestro suelo si no se consagraba la libertad de 
cultos. Leiva sostuvo que para atraer a los extranjeros no era nece
sario la libertad religiosa sino ofrecerles '"garantías sociales .. (lo que 
es un indicio de la aparición de alguna preocupación social en el 
marco del pensamiento conservador). Finalmente, el artículo de li 
bertad de cultos quedó aprobado por trece votos contra cinco. 

La cuestión religiosa apareció de nuevo en relación con un pro· 
yecto de Leiva que exigía, para ejercer todo empleo público. la 
condición de católico, lo que fue rechazado al día siguiente ; sin em
bargo, otro proyecto de Lavayse por el cual el Presidente debía per
tenecer a la comunión católica, dadas sus facultades de patronato. 
fue aceptado, no obstante que Gorostiaga aclaró que. aunque vota
ría por la enmienda la consideraba innecesaria, puesto que siendo la 
mayoría de religión católica, seguramente no elegiría a alguien de 
ot ro culto para ejercer la presidencia; por su parte. Seguí sostuvo 
que esa adición no estaba conforme con los principios constituciona· 
les , ni guardaba armonía con el plan y la estructura del proyecro. 
Hay que aclarar que fue Gorostiaga el que propuso el actual art. 67. 
inc . 15, que prescribe que corresponde al Congreso promover la 
conversión de los indios al catolicismo, como un medio para alcanzar 
el trato pacífico con ellos; esto muestra que aun los más decididos li
berales exhibían cierta confusión ideológica. 

El tema de la libertad de cultos no esruvo del tod<> conduid<> 
con el debate del Congreso de 1853. Luego de Cepeda y dd Pat·ro 
de San José de Flores. se reunió la Convención de la provinda dt' 
Buenos Aires para cktcrminar qué reformas debian sugerirst• a la 
Constitución nacional. Allí. inesperadamente. el Ct>ll\'ent·ional Frias 
planteó el tema de la re ligión de Estado . sosrcnierído que la libertad 
debía estar unida a la religión . lo que no hahia sido enrre,·isln st•glin 
él por los padres de la Patria. y daba . curinsaml'nte. el ejemplo <k 
los Estados Unidos en apnyo de su proposición: prop<>ni:i. asi . que' 
se declarara a la cat61ica como la n.:ligiún de la Rt1,lihlit·a An:entina 

' ' y <1ue. adem<ÍS de la protección del g11bit·r110 le sea debida la m:is 
profunda vencr<Ki6n tk sus ha hi1a111cs. Sarmienl<> t'<>ntesr.> a Frias 
sosrenicndo 4ue .. la libe rtad de la t'o1Kil'nl'ia t'ra la bast• de h>das las 
olras libertades. la hase de la socit'dad v tk la rdigión misma .. , .. ' 
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. Esta posición fue apoyada por Gutiérrez y por Roque Pérez, 

quien se extendió sobre las ventajas de la tolerancia religiosa y sobre 

los pocos frutos que se habían obtenido en la Colonia cuando hubo 

una religión de Estado. Vélez Sársfield opinió, en cambio, que Ja 
cuestión no e ra materia federal sino que debía ser considerada por 
cada provincia. 

Esta cuestión no fue discutida en la Convención Nacional de 

1860, que resolvió algunos temas de trascendencia para la supera· 

ció n del déficit federal del liberalismo, aunque sin gran relevancia 

ideológica. El tema federal todavía necesitó la batalla de Pavón 

para su resolución definitiva, aunque la cuestión de la capital queda

ría en suspenso hasta la sanción de la ley Avellaneda en 1880. 
Con la batalla de Pavón se consolidó, indudablemente, la inte

gración nacional bajo la vigencia de la Constitución; sin embargo·, 

ese hecho de ｡ ｲｭ ｡ｾ＠ tuvo una secuela jurídica que con el tiempo pro
baría haber sidt) el germen de una gravísima debilidad en nuestra 

convención constitucional: el reconocimiento de Jos gobiernos de 

facto, máxima expresión del sentido de ajuridicidad en nuestra vida 

pública. En e fecto, a raíz de un asunto absolutamente nimio sobre 

el pago de una letra de cambio que había sido anulado por Mitre, la 

Corte Suprema sostuvo, en e l caso "Martínez y otro" de 1865 que 

"el gobernador de Buenos Aires y general en jefe de su ejército, fue 

autoridad competente pa ra decidir en esa clase de asuntos, por ser 
quien ejercía provisoriamente todos los poderes nacionales, después 

de la batalla de Pavón, con el derecho de la revolución triunfante y 

asen tida por los pueblos, y en virtud de los graves deberes que la 

victo ri a le imponía" 'º2• Este crudo reconocimiento de derechos 
fu ndados en la fuerza tendría funestas consecuencias. que se mani

fes tarían muchas décadas después, para la conformació n de nuestra 
práctica constitucional. 

De cualquier modo, a parcir de Pavón e l país entró por muchas 

décadas en una senda de consolidación institucional. Los prime

ros presidentes constitucionales, sobre todo Sarmiento, y otros lí

deres políticos e intelectuales de la época, continua ron con Ja tradi

ción liberal de las generaciones de Mayo y del 37, con Jo que se 

puede decir que se constituyó una tercera generación. parcialmen te 

coincidente con la del 80, q ue impulsó en el país la institucionaliza

ción bajo el modelo libe ra l. Eduardo Wilde, uno de los personajes 

más iníluyentes de la época, descri bía así e l clima en que se vivía: 
"Aquello era un continuo reba tir de opiniones, prestigios e ideas . 

Sólo en una cosa coincidíamos todos: en ser ultraliberales y revolu

cio narios en a rte y en política . Era necesario reformar creencias. 
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instituir e l socialismo. pero el socialismo liberal, inteligente. ilustra

do; reorganizar la Repllblica; aun más: América, y hacer de toda 

ésta una gran ｎ｡｣ｩｮＢＧﾺ ｾＮ＠

Sin embargo, este liberalismo de la generación postconstitucio

nal se fue tornando en una posición crecientemente conservadora en 

el plano económico y social. Mientras que en Alberdi , como había 
ocurrido con Moreno, el libre comercio era percibido como un ins
trumento de progreso y transformación social, para la oligarquía que 
se fue escudando tras la generación del 80. y que se consolidó, sobre 

todo,, durante las presidencias de Avellaneda y de Roca , el libre co

mercio era un medio de preservación de l sracu quo. Se trataba de 

fortalecer las posiciones de privílegio que se habían adquirido gra

cias, fundamentalmente , a la adquisición de enormes extensiones de 

tierra en forma gratuita o muy poco onerosa, sea desvirtuando la ley 

de enfiteusis rivadaviana, sea mediante las concesiones hechas por 
Rosas en sus avances contra los indios, o de igual modo por Roca en 
su campaña al desierto, y en las adyacencias de los ferrocarriles que 

se iban extendiendo rápidamente. Estos focos de poder económico 

fueron teniendo, velozmente, implicaciones sociales y políticas. 

Los d ueños de grandes extensiones de tierra fueron adquiriendo 

paulatinamente hábitos aristocratizantes en una sociedád que, hasta 

entonces, había sido esencialmente democrática (comparada, p.ej .. 

con la de otras partes de América del Sur), hábitos aristocratizantes 

que , como decía Payró "''. servían para distinguir a gente que sólo 

di fería de los demás por la distancia que los separaba del último ten

dero o pulpero de la familia. Desde el punto de vista político. los 

poderosos intereses que empezaban a esconderse detrás del liberalis

mo - inte reses que se extendían a la preservación de una relación de 

dependencia particular con Inglaterra- también presionaban por 
oponerse a una mayor expansión del sufragio. lo q ue se veía corno 

amenaza potencial a tales inte reses. De este modo. e l liberalismo 

fue acrecentando tanto su déficit social como el democrático. En 

este último caso, ello implicaba fraudes electorales que nuevamente 

ponían de manifiesto la falta de respeto por la ley. dis1in1iva de 

nuestras prácticas políticas. 

Sin embargo, el liberalismo hizo algunos avances en materia de 

autonomía personal. A partir de 1880 se renov'ó el enfrentamiento 

con los sectores tradicionalistas que ahora ten ían nuevos voceros en 

Juan Manuel de Estrada y Pedro Ooyc:na. Es1rada llegó a sostener . 
en términos sumamente enérgicos, que había una conspiración ma

sónica ant icristi ana para. entre otras cosas. impedir la cducaci6n re-

l•J.\ R11n1 .. · rt•. ｬ ｾ ｡ｳ＠ itfe,1.>C ¡>,, /ftif't1 .\ 1•11 1\ rfl•'111i,,t1 . J). ll\;\. 
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ligiosa ·en las escuelas. Goyena argumentaba que una escuela sin 

Dios era una escuela condenada. La posición liberal fue defendida 

por estadistas como Delfín Gallo y Eduardo Wilde, quienes defen

dieron con firmeza la implantación de una escuela laica, gratuita y 

obligatoria. 
El conflicto llegó a tal extremo, que hasta se tomaron medidas 

autorítarias como la destitución de Estrada de sus cátedras por el go

bierno de Roca. Una polémica similar se dio en relación a Ja ley de 

matrimonio civil. Incluso unos años atrás los grupos tradicionalis

tas de la provincia de Santa Fe derrocaron al gobernador Nicasio 

Oroño a ralz de una legislación similar que incorporaba la institu

ción del divorcio. 
Pero, a pesar de estos avances liberales en la dimensión de la 

autonomía personal, el liberalismo se iba confundiendo más y más 

con el conservadurismo, en lo que hacía al sistema económico, la es

tructura social y la ·extensión del sufragio popular. La excepción la 

constituían estadistas y pensadores como Carlos Pellegrini y Joaquín 

V. Gonúlez, quienes , desde distintas posiciones, promovieron la 

amplitud del sufragio y políticas de movilidad social. 

El ejercicio del poder fue haciéndose también progresivamente 

autoritario, con una considerable acentuación del presidencialismo, 

que ya en la Constitución tiene un perfil mucho más marcado que en 

la carta norteamericana. Sobre todo en la época de Roca fue con

solidándose lo que se llamó "el unicato", con avances muy marcados 

del Presidente sobre el Congreso y las provincias. Para eso se recu

rría a intersticios constitucionales, poniéndose de manifiesto, una 

vez más, la tendencia heredada de la colonia de desobedecer la ley 

simulando acatamiento. Se denunciaba con frecuencia el avasalla

miento del Legislativo y el Ejecutivo y la influencia inmoderada que 

tenía el Presidente saliente en la elección de su sucesor. 

Estas tendencias autoritarias se vieron también estimuladas por 

fallos demasiado condescendientes de la Corte Suprema (se repetía 

así lo que, según García Hamilton ios, info rmaba el licenciado Sán

chcz al Consejo de Indias: "La culpa de los males de las Indias es de 

los jueces que no han ejecutado jamás las leyes que les mandan ni 

las provisiones e instrucciones de buen gobierno"). Por ejemplo, 

en "Seste y Seguich e/Gobierno Nacional"""' de 1864 se decidió que 

el Poder Ejecutivo no puede ser demandado por los particulares 

(puesto que, en tre otras cosas, e l Poder Judicial no tiene imperio 

para hacerlo obedecer); en "Montana" 'º' de 1870 se resolvió que el 
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Poder Judicial no tiene facultades para reclamar del Ejecutivo que 

ponga a su disposición a un detenido por sus agentes (acusado de ha

ber intervenido en el asesinato de Urquiza); en ··cullen c/Llere
na" •OH de 1893 se dejó sentado que toda la materia de la intervención 

federal era una cuestión política no susceptible de ser revisada judi

cialmente. Esta jurisprudencia condescendiente frente al poder po

lítico se vio atenuada por fallos como ··Sojo" 109 de 1887, en el que se 

consagró el control judicial de constitucionalidad y "Alem" 110 de 

1893. en el que se resolvió que el Presidente no podía detener bajo 

el estado de sitio a miembros del Congreso, salvo en caso de delito 
in fraganti. 

e) Mientras tanto se iba expandiendo el aluvión inmigratorio 

que cambiaría la fisonomía social del país. Ese caudal, que tanto 

habían ambicionado Alberdi y Sarmiento, aprovechó los amplios 

cauces que abrían las cláusulas de la Constitución sobre inmigración 

y derechos de los extranjeros. Sin embargo, desde el punto de vista 

económico y social , los inmigtantes se encontraron con más restric

ciones que en otros países de los llamados "nuevos". ya que el acce

so a la tierra estuvo limitado por la desvirtuación de las p9líticas de 

colonización agraria (es significativo que casi la mitad de Jos compo

nentes de la primera ola inmigratoria emigraron al poco tiempo). 

Los inmigrantes formaron una clase media y un proletariado funda

menta lmente urbano que, con el tiempo, ejercería presión para 

tener mayor representatividad política frente a las actitudes restricti· 

vas del régimen. 
Al mismo tiempo, la clase dirigente que había estructurado ins

titucionalmente un modelo de sociedad abierta bajo el prestigio de 

ideas prevalecientes en los países centrales, empezó a inquietarse 

por los efectos de perturbación social y de debilitamiento nacional 

que podía provocar. en su concepción. el aluvión inmigratorio. 

Además de sancionarse la ·'ley de residencia". que permitía deportar 

a supuestos agitadores extranjeros, se impulsó desde el Consejo Na

cional de Educación. por obra de Ramos Mejía. un programa de 

educación patriótica. que en cierto sentido se mantiene actualmente. 

con gran énfasis en los va lores nacionales y en la integridad del terri· 

torio del país 111
• 

El fin del siglo y el comienzo del nuevo coincidieron con un 

cierto reagrupamiento ideológico. Una rama proveniente del libe-
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ralismo se fue haciendo más y más conservadora, hasta en algunos 
casos perder toda identidad liberal e, incluso, convergir con sectores 
defensores de la sociedad cerrada, dando lugar a una base ideológica 
que en la década del 20 -mediando las fuertes reacciones provocadas 
por Ja revolución soviética- iba a ser campo propicio para absorber 
las nuevas ideas nacionalistas y fascistas que llegaban desde Europa. 
Si algunos de estos partidarios del statu quo en materia económica y 
social y, crecientemente, de posiciones autoritarias en el campo po
lítico siguieron llamándose "liberales", terminando por convertir a 
esta expresión en un mote peyorativo, fue porque así se identifica
ban como admiradores de las costumbres sociales del hemisferio 
norte. 

Mientras tanto, los genuinos liberales, sensibles a los reclamos 
democráticos y a la cuestión social, empezaron a dispersarse en dife
rentes grupos y partidos, principalmente e l radicalismo, el socialis
mo y Ja democracia progresista, y también a perder alguna identidad 
bajo el influjo de doctrinas románticas y socialistas. 

Así es como describe Romero este nuevo cuadro ideológico que 
sería determinante de la evoluci ón institucional en el siglo que co
menzaba: " En cuanto a las ideas (de Jos grupos conservadores) no 
eran ya sino la sombra del antiguo liberalismo conservador. empo
brecido por la estrechez y limitada ambición de los sectores más 
reaccionarios; desde esta posición no fue difícil el tránsito hacia lo 
que se llamó ' nacionalismo', adaptación de la ideología fascista , que 
después de 1922, comenzó a arraigar en algunos de aquellos secto
res. Por su parte, la tradición liberal no se perdió del todo; estaba 
incluida en algunos aspectos del difuso programa del radicalismo. y 
fue encarnada principalmente por algunos hombres que repudiaron 
el excesivo personalismo que se advirtió en ese sector de la opinión 
después de llegar al gobierno; pero fue en otros hombres y partidos 
donde reverdeció y volvió a adquirir calidad de fuerza constructiva. 
adaptándose a nuevas exigencias y a nuevas realidades" 11 2 (Romero 
se refiere principalmente a los Partidos Socialista y Demócrata Pro
gresista). 

En efecto, gracias a la aparición primero de la Unión Cívica en 
1890 y luego de la Unión Cívica Radical y a la acción del sector es

clarecido del li beralismo. como el representado por e l presidenic 
Roque Sáenz Peña, se superó -no definitivamente- el déficit demo
crático del liberalismo. así como en 185'.1 se había superado d déficit 
federal. La ley del voto universal - todavía sólo para v¡¡rones-. se
creto y obligatorio aseguró que. a partir de su aplicación en 1916 
sólo los partidos populares ganaran las e lecciones au1énticarncntc 
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limpias, lo que no es aventurado asociar con la inestabilidad polílica 
concomitante como única forma de llegar al poder accesible a la elite 
dominante en el plano económico. 

La Unión Cívica Radical, fundada por Alem , tenía como princi
pal objetivo el de superar la restricciones a la representación popu
lar con que se había conducido la vida polít ica del país hasta ese en
tonces. También era su bandera moralizar la administración y, los 
procedimien1os. dado e l clima de creciente corrupción que había 
motivado denuncias muy impactantes por parte de estadistas como 
Aristóbulo del Valle o Lisandro de la Torre. Asimismo, el radica
lismo fue sensible a la cuestión social, propiciando una serie de leyes 
de protección a los trabajadores -como el proyectado Código de 
Trabajo-, anticipadas o apoyadas por el socialismo, y adoptando 
medidas de defensa del patrimonio nacional frente a la creciente de
bilidad ante las potencias extranjeras. Junto con estas tendencias, 
que pretendían reivindicar los déficits históricos del liberalismo, en 
el radicalismo también arraigaron algunas tendencias antiliberales, 
como se puso de manifiesto en la negativa de Yrigoyen a dictar una 
ley de divorcio, en su estímulo al gobernador de Santa Fe para .que 
vetase una Constitución de inspiración laica, etcétera. También se 
ha señalado que en la época de Y rigoyen se acentuó aún más e l pre
sidencialismo, con un rígido ascendiente sobre las mayorías parla
mentarias adictas, y con un exceso de intervenciones federales, aun
que éstas en muchos casos tendían a reparar los efectos del fraude 
eleccionario y permitir al pueblo expresarse libremente. Algunos 
de los rasgos liberales que el yrigoyenismo olvidaba fueron rescata
dos por la tendencia conservadora en lo económico y social repre
sentada por el antipersonalismo de Alvear , así como el socialismo, y 
1endencias más extremas de la izquierda , asumían las preocupacio
nes sociales que le imputaban no atender en plenitud. 

Estas preocupaciones estaban fundadas en un clima social de 
creciente violencia e intranquilidad. Los hechos de la Semana 
Trágica y las huelgas de la Patagonia fue.ron reprimidos crudamente 
por las Fuerzas Armadas y la policía y. al mismo tiempo. los aienta
dos terroristas de grupos anarquistas se extendían. 

Mien1ras tanto la Corte Suprema moderó la 1radición conserva
dora que la caracterizaba (ver cap. 11. ap. D). En el fallo "Ercola
no c/Lanteri de Renshaw" 1n, de 1922 . la Cone Suprema admitió con 
la disidencia de Bermejo. que invocó la necesidad de respetar estric
iamente el derecho de propiedad que estaba dentro del poder de po
licía de los órganos políticos el de regular para el futuro el precio de 
los alquileres en atención a la emergencia cons1i1uida por la grave 
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cns1s habitacional que afectaba la tranquilidad pública. En "Cornú 
e/Ronco"'" de.1924, la Corte admitió que se podía limitar el térmi

no del contrato de locación. · Pero en "Horta c/Harguindeguy" 115 de 
1922 la Corte Suprema sostuvo que la fijación de los precios de las 
locaciones no podía ser retroactiva a contratos ya celebrados y en 
"Mango e/Traba" 116 de 1925, impugnó que la suspensión de los desa

lojos se pudiera hacer retroactivamente anulando el efecto de sen
tencias ya dictadas, y en "Bourdie e/Municipalidad de la Capital""'. 

de 1925, la Corte anuló por confiscatorio un impuesto municipal a la 
transmisión de concesiones sobre bóvedas. A pesar de la reafirma
ción de un' derecho amplio de propiedad que surge de estas decisio
nes, se advierte(sin embargo, en la jurisprudencia de la Corte de 
esta época, una preocupación que empezaba a ser distintiva del pe
ríodo que se estaba iniciando, por las perturbaciones sociales que 
podrían seguirse del descontento popular por la crisis económica. 

d) El · terreno estaba preparado para una radicalización de las 
ideologías. Por un lado, el descontento popular sirvió de base a 
movimientos· anarquistas u otros matices de la izquierda extrema 
que, sin embargo, nunca llegaron a contar con gran arraigo en el 
proletariado. Por el otro lado , en la ideología de la sociedad cerra
da fueron convergiendo los antiguos partidarios del nacionalismo ca
tólico, ahora realimentado con la influencia europea, sobre todo de 
la Actíon Fran¡;aíse y el pensamiento de Charles Maurras , con los 
conservadores en materia económica, provenientes de un liberalismo 
del que ya no podían mantener siquiera el nombre, con los nuevos 
adeptos al fascismo de Benito Mussolini. Todo este pensamiento 
ahora se aglutinaba en órganos como "La Nueva República" y tenía 
voceros como los hermanos Irazusta, Palacio, Carulla , etcétera. 
También empezaron a aparecer grupos de choque que respondían a 
esta ideología como la Legión Cívica. · 

Este clima de tensión social y de radicalización ideológica, uni
do a la crisis económica que estaba en el trasfondo y a la creciente 
falta de autoridad del gobierno de Yrigoyen condujeron al golpe de 
Estado de Uriburu en 1930. que constituyó la primera fractura seria 
del orden institucional establecido en 1860. lo que, sin embargo 
emergía de la tendencia a la ajuridicidad propia de nuestra historia 
institucional. 

Tal vez, el hecht) más desgraciado de la evolución de nuestra 
práctica constitucional haya sido la acordada de la Corte Suprema 
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de Justicia de la Nación reconociendo a las autoridades surgidas de 
ese golpe de Estado. En efecto, el 10 de septiembre de 1930 la 
Corte dictó una acordada 118 acusando recibo de una comunicación 
del Gobierno provisional dando cuenta de su constitución. La Cor
te sostiene que el g.obierno en cuestión se encuentra en posesión de 
la fuerza necesaria para asegurar la paz y el orden de la Nación y, 
por consiguiente, la libertad, la vida y las propiedades de las perso
nas; agrega que esto lo constituye en un gobierno de facto, con todas 
las consecuencias respecto de la posibilidad de realizar válidamen
te los actos necesarios para la persecución de sus fines; cita a Cons
tantineau (un oscuro autor canadiense que escribió sobre los funcio
narios públicos con defectos de nombramiento) para sostener que la 
doctrina nacional e internacional es uniforme en el sentido de dar 
validez a los actos de los funcionarios de facto , cualesquiera sean los 
vicios de validez de sus nombramientos; concluye que tal gobierno 
no puede ser judicialmente discutido puesto que está fundado en la 
fuerza. 

La Corte todavía limitaba algo su reconocimiento de los gobier
nos de facto, puesto que sostenía que, dado el propósito declarado 
del Gobierno provisional de cumpli r con la Constitución, seguiría 
controlando ese cumplimiento como lo haría respecto ·de un Poder 
Ejecutivo de derecho. Juristas de la talla de Figueroa Alcorta y 
Repetto pusieron su firma a este ignominioso precedente. En el 
fallo "Malmonge Nobreda" 119 de 1933 la Corte fue más explícita en 
las facultades del gobierno de facto, reconociéndole las del Poder 
Ejecutivo y sólo en caso de necesidad vital las del Legislativo, me
diante decretos leyes que expirarían cuando cesara la autoridad de 
facto. 

El golpe de 1930 estuvo impulsado por grupos fascistas y conser
vadores, aunque contó con el beneplácito de los demás partidos de 
oposición, a pesar de su liberalismo democrático. Leopoldo Lugo
nes , con su famoso discurso " La hora de la espada ... tuvo una in
fluencia importante en el giro hacia la extrema derecha de grupos 
intelectuales. La ideología que sustentaba Uriburu y sus más cer
canos colaboradores era antagónica a ｬｯｾ＠ partidos políticos y corpo
rativista , hasta el punto que llegaron a pensar en la posibilidad de 
pr.omover una reforma constitucional para establecer esos principios 
(así hablaba Uriburu de una reforma constituciona l que contemplara 
a las .. fuerzas vivas de la Naci6n"' y que permitie ra que ··1os repre
sentan tes del pueblo dejen de ser ｬｯｾ＠ represeptanies de los co1nités 
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políticos y ocupen las bancas del Congreso obreros, ganaderos, agri
cultores, industriales, etcétera"). 

La instauración de un régimen plenamente fascista fue impedida 
por la acción de los políticos y por la ambición del general Agustín 
P. Justo, quien ansiaba ser consagrado presidente constitucional, y 
para ello buscó el apoyo de conservadores que todavía se presenta
ban como liberales, promoviendo la realización de elecciones, las 
que ganó gracias al fraude y a la proscripción. Esto comenzó una 
pauta constante, reiterada en 1956 y 1971, de que un general de 
la derecha nacional ista es reemplazado por otro general de la dere
cha llamada "liberal"; una de las diferencias más relevantes entre es
tas dos tendencias , coincidentes en su autoritarismo, es la búsqueda 
de apoyo o simpatía, en un caso en grupos corporativos autóctonos , 
y, en el otro, en la opinión pública ilustrada de Buenos Aires, cierta 
opinión pública internacional, los principales países occidentales y 
sus embajadas locales. 

Con la elección de Justo se inició la llamada "Década Infame" . 
como la denominó el nacionalismo, por la generalización de procedi
mientos electorales fraudulentos, que confirmaban la constante falta 
de respeto por la ley. En esa década, que se extiende hasta la revo
lución de 1943, el poder es ejercido por conservadores con algunos 
atisbos de liberalismo (Federico Pinedo, p.ej., se manifestaba deci
didamente en contra de cualquier intento de corporativismo), apo
yados por la Iglesia y las Fuerzas Armadas -que se expandieron 
enormemente- y con una relación ambigua con los grupos naciona
listas, ahora decididamente fascistas y nazis, cuya influencia iba en 
ascenso. La relación era ambigua, puesto que oscilaba entre un 
apoyo condicionado al régimen y una crítica parcialmente coinciden
te con la que hacían los partidos como el radicalismo o el socialismo. 

El Poder Judicial se fue adaptando a los tiempos y convalidando 
medidas represivas. Por ejemplo, en 1941 se resolvió el caso 
"Schuster" "º en el que se desconoció el derecho de reunión en un 
local cerrado, confirmándose la pena impuesta por el jefe de Policía 
en aplicación de edictos policiales, por el solo hecho de que la reu
nión tenía finalidad comunista. 

Sobre la plataforma de la ideología de la sociedad cerrada que 
venía desde la colonia, y que e ra permanentemente propagada por 
pensadores del integrismo católico, se fue montando una propagan
da nazi impulsada por agentes hitlerianos, sobre todo a través de la 
embajada alemana. Carlos de lbarguren fue uno de los ideólogos 
müs destacados de este período, habiendo formulado , incluso, un es-
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tatuto del Estado nacionalista, que luego fue la base de su propuesta 
de reforma constitucional corporativa, en la que sostenía que los in· 
tereses de la Nación constituyen el supremo orden público argenti
no , abogaba por una representación orgánica de las corporaciones y 
propiciaba un interyencionismo económico antidemocrático. 

En realidad, la concepción de un Estado con un papel activo en 
la economía y con el control de aspectos importantes de la produc
ción y de la industrialización, que ya había sido insinuada, todavía 
tímidamente, por Yrigoyen, comenzó a ganar fervorosos partida
rios , durante esa década , dentro y fuera del gobierno. Como dice 
Carlos Waisman 1i 1, ésa fue la respuesta que la Argentina adoptó 
tras la ruptura producida en 1930 del orden económico internacional 
y de la relación especial con Inglaterra, orden que sólo se restablece
ría, bajo nuevas estructuras, después de terminada la guerra, en 
1945. Mientras otros países agroexportadores decidieron encarar el 
nuevo orden abriendo sus economías al comercio internacional y a la 
producción industrial para la exportación, la elite política argentina 
-intluida por las tendencias ideológicas nacionalistas y fascistas- de
cidió montar un modelo de economía cerrada y protegida. funda
mentalmente por el temor a las perturbaciones sociales. y a un con si · 
guiente supuesto peligro de revolución comunista que podría generar 
una economía competitiva. 

Este temor al comunismo, que incluso se alega en algunos fallos 
judiciales como justificación del intervencionismo estatal. fue una 
constante de la vida institucional argentina desde la década del 20 
hasta casi nuestros días (en que el desmoronamiento del imperio so· 
viético hace imprevisible qué forma puede adoptar tal temor). Esta 
mentalidad "de trinchera" - que tenía un lejano origen en el miedo a 
lo extraño, representado por la inmigración- fue una de las causas 
más importantes ele desvirtuación del liberalismo de Moreno. Albcr
di y Sarmiento, convirtiéndose en una posición co nservadora y til
dándose " libe ral" sólo para defender la libre empresa. Aunque. en 
realidad , ni siquiera limitado a este plano económico. e l liberalismo 
de la clase dirigente solía ser genuino sino que era una forma de en
cubrir la defensa del s1a111 quo , en que la protecció n estatal es de te r
minante (salvo en el caso de los productores agropecuarios -cuyas 
ideas gozan de gran prestigio en el resto de los grupos económicos
en que hay una relativa coincidencia entre libre empresa y sus pro
pios intereses). 

e) El clima ideológico que se vivía al principio de lüs arios 40, 
las presiones resistidas por los go biernos fraudulenros de la época 
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para aliarse con el Eje nazifascista y la continua propaganda de los 
grupos nacionalistas en las Fuerzas Armadas, llevó -finalmente- a la 
revolución de 1943, encabezada por un grupo de oficiales, entre los 
cuales estaba Juan Perón. Según Potash 122, en una proclama difun
dida poco antes de la revolución del 4 de junio, estos oficiales exhi
bían el anhelo de un dominio subcontinental, el de establecer una 
dictadura inflexible sometiendo al pueblo a condiciones de sumisión, 
y el de seguir el ejemplo de Hitler y de la Alemania nazi. 

Comenzó Perón a prevalecer entre el grupo de oficiales prestan
do atención a los reclamos sociales largamente postergados. Cuando 
se lo quiso desplazar , una movilización popular impresionante, y en 
buena medida espontánea, lo llevó de nuevo al centro de la vida po
lítica y a ganar las elecciones de 1946 frente a una coalición de radi· 
cales, conservadores y socialistas con el apoyo explícito de la emba
jada norteamericana. .Perón consolidó el corporativismo informal 
que distingue· hasta hoy día nuestra estructura económica y social. 
Ese corporativismo, como lo caracteriza O'DonneJl 1H y que luego 
tendremos ocasión de analizar con más amplitud (ver § 57), es de 
naturaleza bifronte ya que implica que grupos privados de interés 
conquistan enclaves de influencia dentro del aparato estatal, a la 
vez que el poder ejerce mediante ellos influencia en sectores de la so
ciedad. 

Este fenómeno no implica, a diferencia del fascismo puro, una 
representación formal en órganos deliberativos, ni, a diferencia de la 
mera presencia de grupos de interés. en todas las democracias desa
rrolladas, un proceso de presiones sobre.los órganos estatales, sino 
el montaje de todo un sistema de protecciones y privilegios en bene
ficio de organizaciones e instituciones como los sindicatos, grupos 
empresarios, las Fuerzas Armadas y la Iglesia (que comprenden fe
nómenos tales como una representatividad monopólica, aranceles 
aduaneros, redescuentos diferenciales, fueros especiales, subsidios 
educativos, etcétera). Este corporativismo es, de nuevo, una mani· 
festación del desprecio por la ley, típico de nuestra vida pública, ya 
que muchos de los privilegios se alcanzan aprovechándose de los in· 
tersticios de las normas jurídicas o violándolas llanamente, o intro
duciéndoles tales limitaciones y excepciones que desaparece la idea 
de universalidad, distintiva del Estado de derecho. 

Durante el peronismo la Iglesia conquistó finalmente lo que no 
había logrado en los años de la Organización Nacional -la enseñanza 
religiosa en las escuelas públicas-, y las Fuerzas Armadas obtuvie-
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ron un Código de Justicia Militar que establece un fuero especial 
aun para delitos comunes cometidos por militares en vinculación con 
actos de servicio. Por su parte, los sindica tos -montados sobre la 
representatividad monopólica de los sectores adeptos al gobierno y 
la consiguiente represión de gremialistas de otras ideologías- eran, 
por supuesto, una pieza clave en la estrategia de Perón. Eran un 
medio de control de la clase obrera para evitar temidos desbordes 
comunistas, al mismo tiempo que su adhesión se conquistaba con in
dudables progresos sociales y un incuestionablemente valioso senti· 
miento de participación política y de dignidad social. 

En su opúsculo "El pueblo quiere saber", citado por Wais
man 124, Perón decía: "Para prevenir que las masas qhe han recibido 
la necesaria y lógica [cantidad) de justicia social vayan más allá de 
los niveles de sus reclamos, el primer remedio será la organización 
de tales masas.. . Éste será el seguro ... aunque el Estado va a orga
nizar el reaseguro que es la autoridad necesaria para mantener al 
pueblo en su lugar ... porque el Estado tiene el instrumento que, si 
es necesario, pondrá las cosas en quicio a través de la fuerza". Así, 
junto con una acentuada represión a los opositores políticos, sindi
cales, estudiantiles y con una manipulación antidemocrática de los 
medios de difusión y de los mecanismos políticos - todo lo cual impli
caba una continuación de las actitudes ajurídicas que caracterizan a 
nuestra vida pública-, el régimen justicialista sancionó una progre
sista legislación de protección laboral y de seguridad social, que 
constituyó una contribución de enorme valor a la superación del dé
ficit social en el país. 

Por primera vez, los sectores más relegados de la sociedad -so
bre todo los habitantes de las zonas rurales y los que de allí habían 
e!lligrado a los cordones industriales de las grandes ciudades- se sin· 
tieron. integrados a la sociedad, protegidos en sus derechos y con un 
sentido de dignidad que hasta entonces habían desconocido. Para
lelamente se perfeccionaban múltiples mecanismos de intervención 
del Estado en la economía -como la nacionalización del comercio 
exterior y de los depósitos bancarios- y se impulsaba un acentuado 
proceso de industrialización volcado al mercado interno y bajo la 
protección estatal (ya que, como Perón había anticipado en 1944, 
esa industrialización era vista como parte de la política de defensa 
nacional). 

De este modo, una vez más en nuestra conflictiva historia, uno 
de los déficits del liberalismo -en este caso el déficit social- fue 
aprovechado por corrientes favorables a un modelo de sociedad ce
rrada para ampliar su base de sustentación y conquistar una legitimi-
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dad subjetiva que no se hubiera podido alcanzar con la mera pro
puesta de ese modelo de sociedad. La experiencia peronista hizo 
pensar a muchos en la Argentina. lo que ha tenido marcada influencia en la conciencia de amplios sectores, que la justicia social es in
compatible con valores liberales como la autonomía de la persona, 
la libertad de expresión, la tolerancia de los opositores. el respeto 
de la división de poderes, la limpieza en los procedimientos electora
les, etcétera. 

Los avances autoritarios del régimen iniciado en 1943 y consoli
dado tres años más tarde tuvieron un impacto notoriamente negativo 
en el sistema jurídico inst itucional. Miembros del Congreso eran 
privados de sus fueros y destituidos. Todos los miembros de la 
Co rte Suprema - menos uno- fueron sometidos a un juicio político 
grotesco y destituidos por motivos espurios. Luego de una Acorda
da similar a la del 30 dictada en 1943 por la vieja Corte 125 y del fallo 
"Municipalidad c/Mayer", de 1945 126 en la q ue se sostiene que el go
bierno de facto sólo tiene las facultades legislativas necesarias para 
el ejercicio de sus funciones y el cumplimiento de los fines de la revolución, aunque sus decretos leyes cesan una vez superada la situa
ción de facto, la nueva Corte amplió hasta límites írritos la doctrina 
de los gobiernos de hecho. En efecto, en "Arlandini" , decidido en 
1947, la Corte sostuvo que "en la medida en que sea necesario legis

lar para gobern ar un gobierno de hecho tiene facultades legislativas, 
sin que la determinación de esa necesidad -en cuanto a la extensión 
o en cuanto a la oportunidad-, siendo como es propio de la pruden-. 
cía política, pueda ser judicialntente revisada" 127 y en "Ziella", del 
mismo año, se cambió la antigua jurisprudencia, sosteniéndose que 
"los decretos leyes dictados por el gobierno de facto son válidos por 
razón de su origen y, puesto que tienen el va lor de leyes, subsisten 
a unque no hayan sido ratificados por el Congreso mientras no sean 
derogados de la única manera que éstas pueden serlo, es decir por 
otras leyes" 12s. Por supuesto que los tribunales y la Corte en especial , dominados políticamente , no fueron una valla eficaz frente a 
los atropellos contra las garantías individuales cometidos en esa 
época. Se puede citar, entre tantos ejemplos, el fallo "Merk", de 
1948 12'1 en el cual la Corte avaló una apro piación hecha en 1945 
de un labo ratorio químico de origen alemán . llevada a cabo por un mero decreto del Poder Ejecutivo; la justificación fue las gravísimas 
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necesidades que la guerra imponía en todos los frentes, no obstante 
que la apropiación se había producido luego de la rendición de Ale
mania , y que nunca hubo hostilidades reales con el Eje (curiosamen
te , después de citar precedentes norteamericanos, se los relativiza 
sobre la base de las peculiaridades ético-raciales y expansionistas de 
los anglosajones) . 

También los tribunales encabezados por la Corte Suprema ava
laron el nuevo orden económico y social establecido por el peronis
mo, incluyendo las regulaciones en materia laboral , locativa y co
mercial que él implicaba (ver los fa llos citados en el cap. II, ap. D). 

La expresión más amplia de la concepción institucional y social 
del peronismo f1,1e la reforma de la Constitución, materializada en 
1949. Esa reforma , obviamente impulsada por la intención de Pe
rón de obtener la posibilidad de su reelección, fue impugnada por 
los demás partidos de oposición. por no cumplirse escrupulosamente 
con los requisitos del art . 30 de la Const. nacional, como en lo que se refiere al cómputo de la mayoría calificada del Congreso para de
clarar la necesidad de la reforma ¡un nuevo atentado a la conciencia 
de juridicidad! El espíritu de la reforma fue lúcidamente expuesto 
por Arturo Sampa y, miembro informante de la mayoría en la Convención. Este constitucionalista, en su presentación a la Conven
ción, hace una permanente apelación a la caducidad del liberalismo 
burgués en beneficio de un nuevo orden político, social y económi
co, encarnado en lo que él llama la Revolución Nacional encabezada 
por el genera l Perón. 

Sostiene Sampay que la Constitución de 1853, gracias a que 
siguió el modelo norteamericano, se salvó de adoptar como lo propi
ciaba el liberalismo, un Poder Ejecutivo débil; según él ese presi
dencialismo fuerte de la Constitución histórica se vio facilitado 
también por el acierto de rechazar el sistema de representación proporcional. Por otra parte. elogia la autolimitación de la Corte 
Suprema, de ser deferente con las orientaciones de los ó rganos polí
ticos a través de una interpretación amplia de la doctrina de las cues
tiones políticas; doctrina de la que se apartó incorrectamente, según 
Sampay, con su reconocimiento de los gobiernos de facto , hecho sobre la base de una concepción que. sin embargo, considera apropia
da (hay en esto, por cierto, una justificación ex post facto de la 
remoción de los jueces de la Corte. precisamente por esa causal). 

Esta posición favorable a un presidencialismo rayano en el auto
ritarismo coincide con la pro puesta de permitir la reelección presi
dencial, la de darle más poderes al Poder Ejecutivo. como el de de
cre tar un estado de prevención y a larma - que era un estado de sitio 
de menores alcances- sin aprobación del Congreso . la de acentuar 
m¡\s el centralismo (p.ej .. naciona lizando los recursos naturales) y la 
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propuesta de debilitar la interpelación parlamentaria de los minis
tros. Hay otros aspectos autoritarios de la reforma, como normas 
penales contra quienes preconizaren ideologías subversivas o la 
constitucionalización del fuero militar. 

En la exposición de Sampay se advierten rasgos de una concep
ción totalizadora de la sociedad (aunque están ya considerablemente 
atemperadas las tendencias autoritarias iniciales del peronismo ); así 

acepta una concepción del Estado de acuerdo con la cual toda activi
dad humana es potencialmente política porque puede perturbar el 
bien común, preconiza una visión perfeccionista de la educación, 
que implica inculcar una concepción del bien personal, defiende una 
cierta estructura familiar cuya organización obviamente desigual 
-dado el rol que presupone para la mujer- propicia para la sociedad 
en su conjunto. Sin embargo, tiempo después, Sampay realizará 
una encendida defensa del art. 19 de la Const. nacional, núcleo de la 
idea de la autonomía personal l'.IO. 

Reiterand,o la tónica de que el déficit social del liberalismo es 
llenado por las corrientes partidarias de la sociedad cerrada, junto 
con las ideas retrógradas en materia política, se defiende una con
cepción progresista de las relaciones económicas y laborales, des
tacándose la necesidad de proteger a los sectores menos favorecidos 
de la sociedad para que participen, en igualdad de condiciones, en 
las relaciones económicas -sobre todo cuando ellas versan sobre su 
propio trabajo-, la exigencia de que la propiedad privada tenga una 
función social, el requerimiento de que el Estado tenga un papel 
promotor y protector de aspectos del aparato productivo (aunque la 
estatización de algunos núcleos de actividad económica a veces pare
ce adquirir el carácter. de un· dogma, en lugar de ser un recurso ins
trumental bajo ciertas condiciones). 

Este tipo de visión progresista de las relaciones económicas y la
borales determinó la propuesta y sanción de un amplio catálogo de 
derechos sociales, catálogo que es , sin embargo, cuestionable, como 
veremos en otros capítulos, por su carácter en parte declamatorio y 
en parte ampliatorio del ámbito de decisión judicial frente al proce
so político democrático. 

f) El gobierno peronista fue derrocado cuando se restableció en 
su contra la coalición formada en distintos momentos de la "década 
infame" entre la derecha nacionalista y la que se autotitulaba .. libe
ral", en lo que no fue ajeno el enfre.ntamiento que Perón tuvo al fi

nal de su gobierno con la Iglesia católica. El sector nacionalista 
-que reunía a personajes importantes del pensamiento integrista-
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prevaleció en un primer momento, pero fue pronto reen1plazado por 
el sector "liberal", furiosamente antiperonista, extremadamente 
conservador en materia económica, pero proclive a guardar ciertas 
formas democráticas que resultaran aceptables para la opinión públi
ca y los centros de poder de los países desarrollados. Esta preocu

pación por las formas democráticas no impidió las violaciones jurídi
cas y las persecuciones extremadamente graves a manifestaciones 
del peronismo, incluyendo el atroz fusilamiento de los cabecillas de 
una rebelión militar. 

Sin embargo , en este período hubo también algunos avances im
portantes en la protección de las libertades públicas. Fue la época 
del reconocimiento por vía judicial del recurso de amparo de dere
chos diferentes a la libertad personal: en "Siri" '" resuelto en 1957, 
se lo admitió frente a una acción del Poder Ejecutivo restrictiva de 
la libertad de prensa; en "Kot" 132, decidido en 1958, se lo extendió 
a la acción de particulares que mediante la ocupación de una fábrica 
restringían el derecho de propiedad. En "Mouviel" 133, resuelto en 
1957, se declaró la inconstitucionalidad de los edictos policiales, de 
los que tanto se había abusado en el período precedente. 

Sin embargo, la Corte también convalidó abusos autoritarios y 
antijurídicos en este período; por ejemplo, en "Perón" u•, resuelto 
en 1957, confirmó un amplio reconocimiento de las facultades del 
gobierno de facto hasta el punto de admitir que se dictara un decreto 
de confiscación de bienes de Perón sobre la base de que se trata· 
ba de recuperar bienes del erario público. 

La Constitución de 1949 fue anulada por un decreto -imitando 
la falta de respeto por las normas jurídicas con que esa Constitución 
había sido sancionada- y restablecida la vigencia de la Constitu
ción de 1853. Por otro decreto se convocó a una Convención Cons
tituyente por el sistema de representación proporcional. proscribién

dose al peronismo; se restablecía así la democracia condicionada 
que iba a signar un largo tiempo de vida institucional argentina. La 
Convención -que sufrió, además, el retiro de la representación del 
radicalismo intransigente, que impugnó la Asamblea- sancionó 
el actual art. 14 bis, que establece en una cláusula sintética los más 

. importantes derechos sociales, la democracia sin.dical y la participa
ción de los obreros en las ganancias de las empresas. con control de 
la producción y colaboración en la dirección de aquéllas. 

01 CSJN. Fallos. 239:459. 
IJl CSJN. Fati<>.<. 241 :295. 
IJ) CSJN. Ful/os. 237:637. 
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El déficit democrático se acrecentó con las e lecciones presiden

ciales de 1958, que tuvieron la peculiaridad de ser ganadas por Ar

turo Frondizi gracias a un pacto secreto con Perón. Tanto la 

proscripción del peronismo como el subterfugio para eludir·esa pros

cripc.ión -enturbiando, de paso, la transparencia electoral- , fueron 

puntos destacados de nuestro histórico desprecio hacia el derecho. 

El nacionalismo y populismo del programa de Frondizi se trocó, 

tan pronto asumió el gobierno, en una polftica de apertura de la eco

nomía, sobre todo en el sector petrolero, hacia capitales extranje

ros, lo que sin duda determinó un considerable desarrollo. El pero

nismo se sintió traicionado y los sindicatos de ese origen impulsaron 

un plan de movilización sindical, que fue respondido por el gobierno 

con el plan "Conintes", con intervención represiva de las Fuerzas 

Armadas. Frondizi procuró conquistar la simpatía de sectores ecle

siásticos conservadores, dando lugar a la llamada "enseñanza libre", 

que permitió la apertura de universidades privadas confesionales, no 

sin antes generar una ardua polémica, que recordó la que hubo en el 

siglo pasado entre católicos y liberales. 

La Corte, en este período, siguió siendo tolerante con un ejerci

cio autoritario del poder. Por ejemplo, en º'Sofía" us, el voto de los 

doctores Aráoz de Lamadrid, Laplaza y Oyhanarte fue favorable a 

una interpretación amplia de la doctrina de las cuestiones políticas 

para apreciar la razonabilidad del dictado de la ley de estado de si

tio, así como también interpretó laxamente las facultades presiden

ciales para aplicar esa ley, bastando para considerar válida la prohi

bición de una reunión pública el hecho de que el Ejecutivo informara 

que sus organizadores registraban antecedentes de extrema izquier

da. Los ､ｯ｣ｴｯｾ･ｳ＠ Orgaz y Boffi Boggero votaron en disidencia. 

Después de soportar varias decenas de planteos militares, y lue

go de debilitarse extremadamente al ganar el peronismo las eleccio

nes de la provincia de Buenos Aires, que se vio forzado a anular, 

Frondizi fue derrocado en 1962 por las Fuerzas Armadas. El presi
dente del Senado, José María Guido asumió provisoriamente el 

Poder Ejecutivo, gracias a una maniobra del presidente de la Corte, 

Oyhanarte, que impidió que lo hiciera el comandante del Ejército; 

el Congreso fue clausurado. 
g) Cuando al año siguiente se llamó de nuevo a elecciones, con 

la proscripción del peronismo, el radicalismo volvió al gobierno, 

ocupando la presidencia Arturo lllia . Ese déficit democrático im

plicó una debilidad de origen que terminó resultándole fatal en su 

combate contra los distintos grupos corporativos. ll lia fue perma-
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nentemente jaqueado por los sindicatos de orientación peronista, 

que montaron un plan de lucha; fue presionado por grupos empresa

rios insatisfechos por sus intentos de avaniar frente a oligopolios o 

privilegios, como en las áreas petrolera y de productos medicinales, 
'i fue hostigado por una prensa que difundió la imagen de un gobier

no ineficiente y moroso. No obstante, a posteriori hubo consenso 
unánime de que en este breve período se gozó de un clima de liber

tad pocas veces vivido en el país , de un progreso en el campo eco

nómico y social que fue considerable, y que la honestidad de los fun

cionarios públicos fue eíemplar. A pesar de todo ello, el gobierno 
fue derrocado por el general que en el comunicado nº 150, de 1962, 

sostenía que sólo "la voluntad popular puede dar autoridad legítima 

al gobierno y majestad a la investidura presidencial" y que "las Fuer

zas Armadas no pueden gobernar" y "deben, por lo tanto, estar so

metidas al poder civiltt. 
h) Con e l golpe de Estado de Onganfa en 1966, claramente 

apoyado por sectores del sindicalismo peronista, se retoma con ma

yor decisión que en experiencias anteriores el modelo de sociedad 

cerrada que había quedado trunco en el golpe de 1930. Se fue de
sarrollando así en el seno de las Fuerzas Armadas lo que se dio en 

llamar "doctrina de la seguridad nacional" y que, básicamente, con

sistía en la aplicación de ese modelo a los problemas de defensa, 

asumiendo que el país se hallaba bajo la amenaza de una subversión 

comunista con apoyos externos y agentes internos que actuaban en 

diversos planos (militar, educativo, comunicación pública, etcétera). 

Describe así Romero la orientación ideológica del régimen: "el 

gobierno había adquirido un aire singular a causa de la influencia 

doctrinaria de los 'cursillos de critiandad', un movimiento católico 

del que provenían varios miembros del gobierno, inclusive el propio 

Presidente. Se acentuó la preocupación moralizante, el anticomu

nismo y cierta tendencia a entender la sociedad bajo la forma de co

munidad, o mejor de comunidad organizada. Un vago perfume 

corporativista se difundió a través de toda la obra de gobierno" ',.· 

El ｲｾｧｩｭ･ｮ＠ llevó su perfeccionismo hasta el punto de preocuparse 

por el largo del pelo de los artistas, sin contar con una férrea censu

ra no sólo política sino de expresiones artísticas JJniversales. Hubo 

avances autoritarios más graves, como una considerable cantidad de 

detenidos por causas políticas. 

Desde el punto de vista económico y social, el ｧｯ｢ｩｾｲｮｯ＠ de On

ganía pretendió reducir la inflación mediante un fuerte programa de 

ajuste que incluía devaluaciones, congelamiento salarial y reducción 
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del déficit fiscal; al mismo tiempo, se propuso promover un sector 
más eficiente de la economía atrayendo capitales extranjeros. El 
descontento social creció al punto que estalló una movilización po
pular espontánea, principalmente en Córdoba -el "cordobazo"-, 
que terminó debilitando al régimen. Al mismo tiempo los primeros 
brotes de guerrilla empezaron a surgir. 

En el plano institucional, el gobierno de Onganía introdujo la 
novedad de constituir el primer golpe de Estado en la Argentina que 
pretendió institucionalizarse: la Junta de Comandantes dictó un Esta
tuto de la Revolución Argentina, que tenía prelación sobre la Cons
titución nacional y otorgaba al Presidente las facultades del Congreso 
para dictar leyes sin limitación alguna. Ciertos publicistas sostuvie
ron que ello implicaba que no se estaba frente a un gobierno de facto 
sino frente a un nuevo Estado, ya que la Junta había ejercido el po
der constituyente. Por cierto que .todo ello fue convalidado por una 
Corte Suprema cuya deferencia fue obtenida por el simple expedien
te de reemplazarla totalmente (como ya había ocurrido en 1955). 

Cuando las dificultade.s económicas y el conflicto social se hicie
ron insostenibles, Onganía fue reemplazado brevemente por Le
vingston y luego por el comandante en jefe del ejército, general La
nusse. Éste, siguiendo con la pauta de Justo, electo después del 
régimen de Uriburu, y de Aramburu, quien reemplazó a Lonardi, 
inició un proceso de cierta liberalización política, para concluir lla
mando a elecciones para 1973, con la proscripción de Perón. Las 
elecciones se hicieron sobre la base de una reforma constitucional de 
facto , contenidas en el "Estatuto Fundamental" dictado por decreto 
en 1972. 

Las reformas incluían la reducción del período presidencial a 
cuatro años , con la posibilidad de una única reelección, la reducción 
del período de los senadores a cuatro años, su elección directa y la 
ampliación del número de éstos a tres por provincia, procedimientos 
de sanción ficta de leyes y su sanción en e-Omisiones, el enjuiciamien
to de jueces por jurados especiales, etcétera. Los partidos polfticos 
aceptaron estas reformas de facto de la Constitución, convalidando. 
así la falta de observancia de Ja ley que signa nuestra vida pública 
desde la época de la colonia. 

i) Las elecciones de 1973 fueron ganadas por el peronista Héc
tor Cámpora, quien para la mayoría no era más que un representan
te de Juan Perón. Éste regresó al país, en una ocasión aciaga, pues 
se enfrentaron violentamente los miembros de la extrema derecha y 
la extrema izquierda de su movimiento. Cuando Cámpora parecía 
que tomaba cierto vuelo propio, con apoyo del peronismo revolucio
nario asentado en la Universidad, Perón lo presionó para que renun
ciara presentándose él ·mismo y su esposa para la presidencia. El 
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corto lapso del gobierno de Perón difirió sustancialmente de su ges
tión anterior en el respeto a la oposición y a las libertades públicas. 

El reemplazo de Perón a su muerte, en 1974, por su esposa Isa
bel Martínez coincidió con un agravamiento de la situación general 
del país: la violencia de los grupos subversivos de extrema izquierda 
y de la organización de ultraderecha vinculada al ministro López 
Rega, fue en aumento; la situación económica sufrió un progresivo 
deterioro; las denuncias de corrupción se extendieron. Frente a es
tos hechos comenzaron a arraigarse tendencias autoritarias desde el 
gobierno: se dictaron normas penales represivas de la subversión 
con tipos excesivamente vagos y penas draconianas; se aplicó, con 
enorme discrecionalidad, el estado de sitio; se autorizó a las Fuerzas 
Armadas a "aniquilar la subversión"; se intervino la Universidad. 

Finalmente, luego de presionar a la Presidenta para que despi
diera a su ministro más influyente, López Rega, ella misma fue des
tituida en marzo de 1976; como en anteriores ocasiones el Congreso 
fue clausurado, la Corte Suprema removida y las provincias interve
nidas. 

j) Pero este período dictatorial superó a todos los precedentes 
en la organización autoritaria que se implantó en el país. La Junta 
de Comandantes ejerció un control absoluto. Ella dictó un acta es
tableciendo los propósitos y objetivos del Proceso de Reorganiza
ción Nacional ; éstos fueron: restablecer los valores esenciales que 
sirven de fundamento al liderazgo total del Estado, enfatizando el 
sentido de moralidad, comunidad y eficiencia; erradicar la subver· 
sión; propender al desarrollo económico y asegurar que se pudiera 
reinstalar a su debido tiempo un sistema republicano; asimismo era 
un objetivo poner en vigencia los valores de la moral cristiana y de 
la tradición nacional; por otra parte, también se propendía a afian
zar la seguridad nacional contra la amenaza subversiva. Se dictó 
además una ley que reemplazaba en su carácter supremo a la Consti
tución, estableciendo como círganos de gobierno a la Junta Militar, 
el Poder Ejecutivo Nacional y una Comisión de Asesoramiento Le
gislativo. Se suspendió, asimismo, el art . 23 de la Constitución en 
cuanto éste permite solicitar la sal ida del país de los detenidos por el 
estado de sitio. Se dictaron actas especiales de confiscación de bie
nes de diferentes personas y de cancelación de la ciudadanía a 
otras. Se sancionaron nuevas leyes represivas de actividades consi
deradas peligrosas, sometiendo, incluso , a civiles a tribunales milita
res. Se suspendieron las actividades políticas y sindicales, siendo 
intervenidos los sindicatos y cancelada la personería de los partidos. 

Pero ni siquiera este marco jurídico extremadamente represivo 
fue suficiente, ya que, como es sabido, la mayor parte de la activi
dad persecutoria de reales o presuntos subversivos. o de personas a 
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del déficit fiscal; al mismo tiempo, se propuso promover un sector 
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to de jueces por jurados especiales, etcétera. Los partidos polfticos 
aceptaron estas reformas de facto de la Constitución, convalidando. 
así la falta de observancia de Ja ley que signa nuestra vida pública 
desde la época de la colonia. 

i) Las elecciones de 1973 fueron ganadas por el peronista Héc
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las que se involucró en forma casi azarosa, siguiendo una política de 
terror, fue conducida en forma ilegal y clandestina. La a juridicidad 
que nos viene persiguiendo desde la época de la colonia, llegó a su 

apogeo con una violación masiva de los derechos individuales por 
parte del aparato estatal, que no tenía precedentes en el continente 
y pocos en el mundo. Los miles de desaparecidos, ejecutados y tor
turados lo fueron en forma absolutamente clandestina, y a pesar de 
las comprobaciones fehacientes por la justicia y organismos nacio
nales e internacionales, aún hoy los sectores cercanos a la comisión y 
aprobación de estos hechos niegan su ocurrencia. Al mismo tiempo 
se dio una acción .subversiva extremadamente cruel e inhumana, 
producto de actitudes elitistas e irracionales. 

Es difícil explicar las causas que llevan a los hombres a actos 
aberrantes, pero entre ellas seguramente estuvo en el caso del terro
rismo arge.ntino -en sus distintas variantes- la ideología de la socie
dad cerrada, que fue heredándose a través de muchas generaciones, 
desde el lejano tiempo de los Austrias y que llegó finalmente a ex
tremos patológicos. Así se definían 137 las ideas subversivas de modo 
tal que toda tendencia teórica que no respondía a la versión integris
ta del tomismo era una forma de subversión (por supuesto el marxis
mo, pero además el positivismo, el estructuralismo, el nominalismo, 
el psicoanálisis, la teología de la liberación, etcétera). El paroxis
mo llegó cuando se consideró a la matemática moderna subversiva 
por exceso de abstracción. 

Esta patología del modelo cerrado de la sociedad no sólo se dio 
en quienes estaban cerca del régimen militar sino también en quie
nes lo combatían desde organizaciones terroristas. Ha sido sufi
cientemente estudiada la búsqueda irracional de objetivos absolutos, 
que mueve a atentar contra gente inocente a través de actos terroris
tas en general; en el caso particular argentino, la ideología autorita
ria y el proceder elitista de los grupos terroristas, con notorias afini
dades con la ideología y el proceder de la represión, ha determinado 
muy interesantes análisis ｩｾｒ Ｎ＠

Frente a esta tragedia de grupos trabados en una guerra santa 
con miles de inocentes como víctimas, sectores relevantes de la so
ciedad prestaron un apoyo pasivo o al menos un silencio cómplice, 
lo que es muestra de un grave deterioro de la conciencia moral co
lectiva y del abandono completo de los valores del liberalismo. Pe
riodistas, intelectuales prestigiosos, clérigos, miembros de la elite 
económica desviaban su atención sobre los atentados contra la digni· 
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dad humana cometidos por uno u otro bando de acuerdo con sus 
simpatías, o aun los justificaban como un mal necesario. 

Al mismo tiempo se impulsó una política económica que llevó al 
país a un inmenso endeudamiento externo, se deprimió enormemen
te la participación de la clase obrera en el ingreso nacional y se des
manteló buena ·parte del aparato productivo del país, mediante una 
política de levantamiento brusco de las restricciones a las importa
ciones. Se dictó también una ley de prescindibílidad de la Adminis
tración Pública claramente violatoria del art. 14 bis de la Constitu
ción, pues éste consagra la estabilidad del empleado público. 

El Poder Judicial fue especialmente impotente para contener el 
avasallamiento de los derechos fundamentales. La Corte Suprema 
convalidó el esquema fundamental de poder y las principales medi
das tomadas por el régimen - como el sometimiento de civiles a tri· 
bunales militares o la suspensión del derecho de salir del país para 
los detenidos por el estado de sitio- no obstante la obvia inconstitu· 
cionalidad de muchas de ellas. Con respecto a las desapariciones, 
la práctica judicial era la de rechazar los hábeas corpus presentados 
por familiares de las víctimas, frente a la información rutinaria de 
los órganos políticos de que se desconocía el paradero de esas perso
nas. Recién promediando el régimen militar se dictaron algunas 
decisiones, como "Zamorano", "Pérez de Smith" o "Ti merman", 
dando curso a algunos hábeas corpus o expresando a las autoridades 
la preocupación por los abusos. 

El régimen militar se desmoronó cuando, junto al clima de pro
testa por la crisis económica que fue expandiéndose y por las viola
ciones a los derechos humanos, se sumó la frustración por la derrota 
en la temeraria guerra con Gran Bretaña, a raíz de las Malvinas. 

k) El proceso eleccionario al que el régimen se vio obligado a 
convocar a la población, se vio signado por el renacimiento de los 
valores liberales representados por la recuperación de la democracia 
y la preocupación por los derechos humanos. El líder que mejor 
supo interpretar esos valores ganó las elecciones de finales de 1983. 

El nuevo Presidente, Raúl Alfonsín, entendió que la democrati
zación de la vida pública argentina pasaba por superar la corporati· 
vización extrema de la sociedad, a la que la habían conducido las ex· 
periencias autoritarias y populistas. Su gobierno puede verse como 
un intento, con éxitos y fracasos parciales. de avanzar sobre los dife
rentes privilegios de que habían gozado distintos grupos de poder. 

El juzgamiento de las violaciones a los derechos humanos come
tidas por las diversas organizaciones terroristas. incluyendo la que 
actuaba desde el aparato estatal. tuvo no un objetivo retributivo. 
sino el propósito de difundir una conciencia de juridicidad . que in· 
cluye la idea de que nadie. por m;ís elevada que sc;1 su meta. est;í 
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por encima de la ley para decidir sobre la vida o la muerte de sus 
semejantes, como un mero medio hacia esa meta. Esa política se 
impuso, desde su inicio, ciertos límites, que tenían que ver con res
tricciones jurídicas y con la necesidad política de no poner extre
mada tensión sobre el sistema democrático. Los límites fueron 
parcialmente insatisfechos, en parte por la presión de grupos no to

talmente identificados con el espíritu liberal de esas restricciones y 
en parte por la acción independiente, natural en una democracia, de 
otros poderes del Estado (sin embargo, es notable que en una cues
tión de tanta trascendencia para la vida institucional argentina no se 
haya podido actuar sobre la base de acuerdos entre los diferentes 
sectores protagónicos). Ese hecho, junto con una campaña de per
manente hostigamiento de sectores comprometidos con el antiguo 

régimen, provocó tensiones militares y levantamientos de grupos 
fundamentalistas. 

Finalmente, el gobierno promovió leyes que intentaron reme
dar, en forma imperfecta, los límites que se habían procurado ante
riormente . De cualquier modo, tanto los procesos judiciales como 
la investigación de la Comisión Nacional sobre la Desaparición de 
Personas -CONADEP- fueron sumamente relevantes para favorecer 
una internalización de una conciencia moral centrada en los dere
chos humanos. 

También la acción de los distintos órganos del Estado relaciona
da con esos procesos tuvo un impacto importante en la reorientación 
del sistema institucional argentino hacia valores liberales; por ejem
plo, la anulación de la ley de autoamnistía, aprobada por los tres 
poderes del Estado, implicó superar la deleznable doctrina de los 
gobiernos de facto, sobre la base del principio de que las leyes de ese 
origen no tienen validez ab initio y pueden ser desconocidas cuando 
su contenido es inicuo, visión de las normas de facto que luego la 
Corte fue precisando en decisiones sobre otras materias como "Ara
ma yo" y "Dufourq" (lamcncablcmcntc revertida por la Corte cons
tituida por el presidente Mcnem en "Godoy"). Se estableció un 

procedimiento penal , para juzgar las violaciones a los derechos hu
manos, que avanzaba sobre el proceso inquisitorial. secre to y buro
crático que aún caracteriza nuestra justicia penal. Se abolió, por 
primera vez en la historia argentina , el fuero militar para los delitos 
comunes cometidos en relación con actos de servicio. 

En otros frentes la política anticorporativa tuvo suerte variada. 
Un pn)yecto de ley que intentaba democratizar la vida sindical fue 
rechazado por un solo voto en el Senado y el Poder Ejecutivo debió 
transar en la sanción de un proyecto mucho más concesivo. La 
abolición de todo tipo de censura sobre las exhibiciones cinemato
gráficas y las publicaciones, la equiparación de los hijos matrimonia· 
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les y extramatrimoniales, la igualdad de derechos de ambos padres 
en materia de patria potestad y, sobre todo. la ley del divorcio , fue
ron motivos de fuertes protestas por parte de sectores perfeccionis
tas, asociados con el ala más conservadora de la Iglesia. 

El intento de dictar una ley de radiodifusión que impidiera la 
formación de oligopolios informativos y el más amplio acceso de dis
tintos sectores a los medios de comunicación pública resultó final
mente frustrado . La tentativa de eliminar privilegios y protecciones 
en beneficio de grupos empresarios ineficientes fue notoriamente in
completa. 

El énfasis en la protección de los derechos humanos tuvo un al
cance más general que el mero intento de superación de la estructu
ra corporativa. Se abolieron las leyes penales con tipos vagos y pe
nas draconianas contra actividades subversivas dictadas por los dos 
gobiernos anteriores, reemplazándolas por una ley de defensa de la 
democracia, que contiene tipos penales precisos e incluye las máxi
mas garantías procesales. Se promovió una ley por la cual la tor
tura resulta penada, igualmente que el homicidio. reprimiéndose 
también la omisión de denunciar torturas o de investigar torturas co
metidas. Se promulgó una ley de hábeas corpus que incluye la revi

sión de la razonabilidad del estado de sitio y de las medidas particu
lares aplicadas bajo su vigencia (lo que se aplicó a un cuestionable 
estado de sitio dictado por el propio gobierno). Se impulsó una ley 
que reprime todo tipo de discriminación por motivo de raza. reli
gión, sexo, defectos físicos, nacionalidad, e tcétera. Se envió al 
Congreso una ley de objeción de conciencia frente al servicio mili
tar, por motivos morales o religiosos, previéndose para estos casos 
un servicio social alternativo. Se ratificó el Tratado de San José de 
Costa Rica, aceptándose así la jurisdicción obligatoria de la Corte 
lnteramericana de Derechos Humanos. Se ratificaron las conven
ciones de Naciones Unidas sobre derechos humanos y políticos y so
bre derechos sociales, económicos y culturales. Se ratificó también 
la convención contra la tortura. Se promovió la part icipación po
pular directa con iniciativas como la consulta sobre el Tratado del 
Beagle y el Congreso Pedagógico. 

. En este período los jueces, y en especial la Cor.te Suprema. asu
mieron un papel sumamente activo en defensa de los valores libera
les. Como veremos más adelante (9 39 a 41 ). en "Ponzctti de Bal
bín", la Corte defendió un derecho estricto a la intimi<)ad. En 
"Bazterrica" aplicó el art. 19 de la Constitución para descalificar 
como violatoria de la autonomía personal la punición de la tenencia 
de drogas para el propio consumo. En "Sejcan" tamhién se aplicó 
esa norma constitucional para invalidar la antigua ley de matrimo
nio civil en cuanto no admitía el divorcio vincular. lo que si rvió de 
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por encima de la ley para decidir sobre la vida o la muerte de sus 
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régimen, provocó tensiones militares y levantamientos de grupos 
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procedimiento penal , para juzgar las violaciones a los derechos hu
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aficiente al Congreso para sancionar la ley antes mencionada. En 
"Portillo" se admitió la objeción de conciencia frente al servicio mi
litar, aunque el proyecto de ley enviado por el Ejecutivo no fue 
aprobado por el Congreso. 

No contribuyó a consolidar el sentido de juridicidad la adopción 
de algunas medidas co1110 la del ahorro forzoso o un estado de sitio 
individualizado. 

Hay que destacar, en cambio, que este período debe haber sido 
prácticamente el único de la vida constitucional argentina en el que 
no se apeló al recurso de la intervención federal. Esto coincidió 
también con una expansión de sentimientos y actitudes de autono
mía generados en las provincias -la mayoría de cuyos gobiernos eran 
de partidos diferentes al del Gobierno federal-, triunfantes en mu
chos casos gracias al control del Senado por parte de la oposición 
(como se advirtió, por ejemplo, con los avances en materia de co
participación impositiva). 

El Gobierno federal propuso, a través del Consejo para la Con
solidación de la Democracia, una reforma constitucional tendiente a 
establecer un sistema mixto de gobierno, que permitiera, por medio 
de acuerdos parlamentarios, fortalecer el consenso alrededor de la 
política del Ejecutivo y contar, por lo tanto, con un margen mayor 
para hacer frente a los intereses corporativos. 

De tal modo, en este período se intentó, frente a todas las pre
siones corporativas, restablecer un liberalismo sin los déficits fede
ral, democrático y en materia de autonomía personal que lo habían 
hecho tan poco atractivo en el pasado. En cuanto al déficit social, 
la gravfsima crisis económica, la acción de grupos de interés y, posi
blemente, las indecisiones del gobierno no permitieron superarlo, no 
obstante algunos intentos de paliar las necesidades más urgentes a 
través de instrumentos como el Plan Alimentario Nacional. 

Esas dificultades se agravaron notablemente con el proceso 
electoral de mayo de 1989, dada la confrontación entre los principa
les partidos, las expectativas provocadas por el triunfo peronista en 
las elecciones y la falta de un acuerdo entre tales partidos que facili 
tara la transición. Ello condujo, en definitiva, a una situación hiper
inflacionaria que obligó a Alfonsín a renunciar, anticipando la entre
ga del poder a Carlos Menem. 

/) El inicio de este último gobierno se presentó como una rever
sión de la política anticorporativa que se había conducido desde el 
comienzo de la transición del radicalismo. Explícitamente, el nue
vo Presidente anunció que importantes cargos ministeriales serían 
cubiertos mediante acuerdos con grupos de interés, lo que ocurrió 
con evidencia en el caso de los Ministerios de Economía, Trabajo, 
Defensa y Educación. · Sin embargo, en el caso del manejo de la 
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economía, el programa a largo plazo parece orientado hacia la supe
ración de algunos bolsones de proteccionismo y privilegios, aunque 
el rumbo definitivo es incierto. En el frente militar, el gobierno in
tenta hacer lugar a algunas reivindicaciones insatisfechas durante el 
gobierno de Alfonsín. El punto más desfacado es el indulto a pro
cesados y a condenados incluyendo a los principales responsables 
por la lucha antisubversiva y por la acción terrorista subversiva, 
y por levantamientos contra el sistema democrático y a condenados 
por la guerra de las Malvinas. Los indultos a procesados parecen 
ser inconstitucionales de acuerdo con los arts. 86, inc. 6°, y 95 de la 

Constitución, lo que puede involucrar algún regreso a un tratamien
to ligero de la norma fundamental. Pero lo que se ha cuestionado 
con más fuerza han sido los fundamentos y el <:ontexto de tales in
dultos y de aquellos a condenados, que no parecen dirigidos a afian
zar la conciencia sobre la aberración de los actos que fueran objeto 
de investigación en los respectivos procesos , sino a minimizarlos . 
con el pretexto de superar los desencuentros entre diversos sectores 
del pueblo argentino. Se advierte también una incipiente reversión 
hacia actitudes perfeccionistas, como se pone de manifiesto por la 
sanción de una nueva ley que reprime la tenencia de drogas para el 
propio consumo cuya constitucionalidad fue convalidada por los tri
bunales, y por el rechazo de la personería jurídica a una asociación 
de homosexuales, lo que también fue homologado por la Corte Su
prema. 

También hace temer una actitud de ligereza frente a la Constitu
ción la reglamentación, por decreto. del derecho de huelga, violan
do el art. 14 bis de la misma Constitución, y la derogación de leyes 
previsionales, también por decreto. 

Se ciernen sombras preocupantes sobre la independencia del 
Poder Judicial , al haberse ampliado el número de jueces de la Corte 
Suprema -a través de un procedimiento legislativo cuestionable- . 
formándose una mayoría de miembros adictos al gobierno. sin que 
el Senado haya cumplido debidamente su papel de control de aque
lla independencia (los acuerdos de cuatro miembros de la Corte Su· 
prema se dieron en una sesión secreta que duró pocos 1ninutos , a di· 
ferencia del lapso de meses que insume en Estados Unidos cada 
acuerdo para integrar la Corte). Hay un proyecto, igualmente 
preocupante , de ampliar el número de miembros de la Cámara Na
cional Electoral, y los miembros del Tribunal de ｃｵ･ｮｴ｡ｾ＠ de la Na
ción y el Fiscal Nacional de Investigaciones Administrativas han sido 
removidos. afectándose. su estabilidad. Lo mismo ha ocurrido con 
el pedido de renuncia del procurador general de la Nación y la desig
nación de su reemplazante sin acuerdo del Senado. 

Una de las consecuencias más nefastas de la ampliación de la 
Corte Suprema producida en la segunda etapa de la 1r;insición (ade-
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más de su reversión al perfeccionismo en fallos como "Montalvo" y 
"Comunidad Homosexual" , su promoción del hiperpresidencialismo 
en decisiones como "Peralta" y "Molinas", y su debilidad en la de
fensa de las garantías procesales en casos como "Fernández" y "Fe
rrer" -todos los cuales seran comentados más adelante-) ha sido la 
de volver atrás sobre la reacción del tribunal, en su anterior integra
ción, en contra de la doctrina de los gobiernos de facto. 

Lamentablemente esta noble reacción de la Corte Suprema fue 
borrada de un plurnazo por la deci.sión recaída en "Godoy, Osear E. 
e/Universidad Nacional de La Plata", del 27 de diciembre de 1990. 
La Corte, con su. nueva integración, volvió, como en tantos otros te
mas, a los tramos más cuestionables de su trayectoria, legitimando 
lo actuado por gobiernos de facto. Se trataba en este caso de una 
pretensión de reincorporación a la Universidad de la Plata, revisan
do la cesantía dictada por autoridades de origen democrático sobre 
la base de una ley que permitía la revisión de cesantías dispuestas 
por autoridades de facto. La Procuradora Fiscal María G. Reiriz, 
con considerable lucidez, aplicó la nueva jurisprudencia de la Corte 
sosteniendo la esencial diferencia entre un gobierno de iure y otro de 
facto respecto de la validez a priori de sus decisiones. La mayoría 
de la Corte. formada por los jueces Levene, Barra, Oyhanarte y Mo
liné. O'Connor (con disidencia de fundamentos de los jueces Cavagna 
l'vlartínez, Petracchi , Fayt y Nazareno), desoyó este dictamen citan
do la jurisprudencia más aberrante de la Corte en anteriores integra
ciones en la que se trata a las normas de los regímenes autoritarios 
sobre la base de que "repecto de su validez, debe ser juzgada como 
si hubiera emanado del propio Congreso". 

La Corte va más lejos e intenta justificar esta vuelta a la juris
prudencia que tanto daño ha hecho a la legitimidad objetiva de 
nuestra práctica constitucional, sosteniendo que el problema en 
cuestión no tiene contenido ideológico ni debe hacerse depender de 
valores afectivos, corno la adhesión o el repudio al gobierno de facto 
de que se trate. Al contra rio, corresponde analizarlo teniendo en 
vista, por encima de toda otra consideración, "las primarias exigen-· 
cias de la seguridad jurídica" •J• que se verían gravemente resentidas 
si de pronto, súbitamente, perdieran efectividad tuitiva, en todo o 
en parte, las leyes, los tratados. los demás actos sancionados, cele
brados o dictados en etapas de facto. Y ello resultaría particular
mente lesivo en países como la Argentina, donde quince de los últi
mos veinticinco años de la vida comunitaria transcurrieron bajo el 
mando político de gobiernos de facto. 

1.N CSJN. Fallos, 243:265. consid . 5". 
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En otro pasaje del fallo el Tribunal hizo suya una aserción del 
Procurador General, según ta cual negar en la etapa de iure la va
lidez o la legitimidad de los actos de los gobernantes de facto "impli
caría una perturbación de la paz social y una gravísima inestabilidad 
de los derechos adquiridos" 1•0. 

Considero que los fundamentos del voto de la mayoría contie
nen graves errores y su exteriorización en esta decisión causan un 
profundo daño a la consolidación de la práctica constitucional argen
tina bajo los ideales del constitucionalismo. Corno lo he tratado de 
demostrar al comienzo de esta obra (cap. l. ap. A), la aplicación por 
parte de los jueces de normas dictadas por quienes tienen el mono
polio de la fuerza no se autojustifica sino que depende de presupues
tos vatorativos. Esto es desconoci.do en la· decisión cuestionada 
didendo que tal aplicación "no tiene contenido ideológico ni debe 
hacerse depender de valores afectivos como la adhesión o el repudio 
al gobierno de facto de que se trate''. No es necesario recurrir al 
argumento de que con ello se convalidaría como una actividad mera
mente neutral la de los jueces que aplicaban las normas del derecho 
nazi para hollar los más elementales derechos humanos. Y no es 
necesario recurrir a ese argumento porque he tratado de mostrar 
que por necesidad lógica los jueces deben recurrir a consideraciones 
valorativas para poder justificar sus decisiones sobre ta base de nor
mas jurídicas. 

La misma mayoría de la Corte confirma esta impresión, contra
diciéndose, cuando recurre a valores tales corno la seguridad jurídi
ca, ta paz social, ta estabilidad de los derechos adquiridos. Éstos 
no son menos valores "afectivos" e "ideológicos", para usar la extra
ña calificación de la Corte, que los valores de justicia y de legitimi
dad democrática. Por otro lado. como se ha dicho, tos valores de 
seguridad y paz son derivados del de justicia -ya que ellos no se sa
tisfacen por la mera ausencia de contlicto o por la prcdecibilidad de 
las reacciones sino por la efectividad de soluciones justas para los 
conílictos y por la prcdecibilidad de soluciones moralmente plausi
bles. Por otra parte, como veremos. la legitimidad de la democra
cia está dada precisamente por su confiabilidad para establecer el 
correcto balance entre valores como los aquí involucrados. 

Finalmente. la solución que había adoptado anteriormente la 
Corte y la que había propiciado este autor'" no implican. de ningún 
modo, desconocer los valores de seguridad jurídica y paz social; im
plican simplemente que son los órganos de origen democrático los 

1-"1 CSJN. f(1fl<>S. 2l)9;27.t. 
'"' Nino, L11 vali<le:: <le/ <f('f('CJ1fJ. 
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1.N CSJN. Fallos, 243:265. consid . 5". 
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1-"1 CSJN. f(1fl<>S. 2l)9;27.t. 
'"' Nino, L11 vali<le:: <le/ <f('f('CJ1fJ. 
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que deben contrapesar estos valores con otros que pueden estar gra

vemente afectados, en lugar de darles supremacía universal, con lo 

que se consigue efectivamente asignar a los gobiernos autoritarios la 

misma legitimidad moral que a los gobiernos democráticos. 

La mayoría de la Corte toma en cuenta la circunstancia desgra

ciada de que la Argentina vivió bajo regímenes autoritarios durante 

quince de los últimos veinticinco años. No se pregunta, al hacer 

esta afirmación cierta, cuáles son los factores que dieron lugar a tal 

circunstancia. No es para nada aventurado suponer que, como se 

dijo, entre tales factores está la falta de fi rmeza del Poder Judicial 

ante el fenómeno de la usurpación de la representación popular. 

Esa fa lta de firtneza no se da por manifestaciones expresas de adhe

sión. Se da por considerar que adherir o no a esa usurpación es una 

cuestión moral, ideológica, afectiva, que es ajena a la tarea "'neu

tral" del Poder Judicial. El objetivo principal de esta obra es de

mostrar que tal postura es lógicamente errónea y. que encubre la ad

hesión a valores repudiables . 

§ 27. ｐ ｾＱＱＱ Ｏｌｉｄａｄｅｓ＠ DE RECO/\"STllUCCIÓN. - A lo largo de la bre

vísima revisión de la evolución de nuestra práctica constitucional he 

enfat izado reiteradamente la nota distintiva. caracterizada por el 

desprecio a la observancia de las normas jurídicas. actitud que se re

pite regularmente con independencia del contenido de las normas 

jurídicas que se dejan de observar. Por cierto. que en esa revisión 

sólo he señalado la inobservancia proveniente de los principales ac

tores políticos, pero es un hecho notorio que la falta de respeto a la 

ley es un dato que se advierte en todos los sectores sociales. La co

rrupción, la evasió n impositiva. los fraudes en las actividades comer

cia les. la notoria anomia que se percibe aun en aspectos triviales 

pero significativos como el tránsito urbano, son componentes inocul

rables de nuestra vida pública. 

Ello implica que nuestra práctica jur ídica. en general, y la prác

tica constitucional, en especial. han desbordado permanentemente 

los marcos normativos generados por esa misma práctica; los fraudes 
｣ｬ･｣ｴｯｲ｡ｬ｣ｾＮ＠ las proscripcio nes. el abuso de facultades presidenciales. 

la corrupción de la función pública. los atentados -leves o atroces- a 

los derechos fundamentales. no fueron episodios aislados sino omni
ｰｲ･ ｳ ･ｮｴ･ｾ Ｎ＠ y es obvio que los mecanismos previstos en las nonnas 

formalmente vigentes para prevenir estos desbordes , principalmente 

la actuación cid Poder Judicial , no fueron suficien temente eficaces. 

No es éste el lugar par;1 intentar dar explicaciones psico-socio-

16gicas sohrc esta anomia ins!itucio nal ni para ana lizar el hecho de 

que CS<t ｾｮｯ ｭｩ｡＠ genera una estructura de interacción que la retroali

mcnta ya que, cuando hay una inobservancia normativa generalizada, 
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el comportamiento racional para cada individuo consiste en plegarse 

a esa inobservancia, no obstante sus efectos sumamente gravosos 

para el conjunto. Tampoco es el lugar para elaborar sobre el hecho 
obvio de que la desviación de lo prescripto por normas jurídicas da 

pretexto para nuevas desviaciones, y así al infinito: el fraude electo

ral provocó intentos de golpes; los golpes dieron excusa a la guerri

lla; la guerrilla permitió alegar la necesidad de una represión ilegal; 

las proscripciones generaron subterfugios de los proscriptos que 

afectaron la transparencia electoral. 
Sí, en cambio, es éste e l lugar para hacer notar que entre las 

muchas causas de la ajuridicidad que ha signado nuestra práctica 
constitucional a lo largo de nuestra historia, está, sin duda, el dualis
n10 ideológico que, como he tra tado de mostra r, subyace a la confor

mación de esa práctica. El dualismo ideológico ha incidido en 
nuestra anomia institucional, al menos, de tres maneras diferentes. 

En primer lugar, como ya he dicho, el modelo de sociedad ce

rrada, si bien se supone apegado a las tradiciones - generalmente 

míticas-, es profundamente desafecto a los procedimientos que ava

lan actos deliberados, que , en cambio, son distintivos del liberalismo 

democrático. El modelo de sociedad cerrada está comprometido 

con una visión finalista del hombre y de la sociedad , y, en conse

cuencia, cualquier obstáculo procesal que se interponga puede ser 

legítimamente avasallado. 
No es sólo hipocresía lo que llevaba a Rosas a proclamarse fe

deral mientras controlaba los derechos del pueno de Buenos Aires 

y la navegación de los ríos interiores, a Perón a alegar su carácter 

democrático al mismo tiempo que removía a la Corte Suprema e im

pulsaba una reforma constitucional a través de procedimientos espu

rios, al Proceso de Reorganización Nacional a calificar a sus perso

neros de "derechos y humanos .. mientras yacían en las cámaras de 

tortura miles de personas; es también la convicción de que la finali

dad que se persegu ía -la unión nacional , la justicia social o la erradi

cación de la subversión- justificaba la superación de cualquier "obs

táculo formal... El defensor de la sociedad cerrada siente vértigo 

frente a la apertura y a la indeterminació n que implica una concep

ción procesal de la sociedad que prescribe someterse a los resultados 

de las decisiones individuales. en la esfera privada. y a las adopta

das democráticamente, en la esfera pública, cualesquiera que esas 

decis iones sean. Dada su visión de la sociedad buena y de la vida 

individual buena. es un convencido de que las normas jurídicas que 

no coincidan con esa visión - y son por lo tanto superfluas según vi

mos en el cap. I , ap . B- no son merecedoras de respeto alguno; esto 

se combina, como veremos luego. con su elitismo epistemÓlógi·co 

que implica no asigna r tampoco re levancia moral al origen de esas 

normas. 
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En segundo lugar , como vimos a lo largo de la breve revisión 
histórica, el liberalismo que tuvo momentos de gran expansión en el 
país también asumió en diferentes períodos niveles de notable su
perficialidad, a causa de intereses económicos escudados detrás de 
slongas liberales que llevaron a desvirtuar aspectos sustanciales del 
liberalismo y de una importante confusión ideológica que produjo 
el mismo efecto. Fue en definitiva la defensa de intereses económi
cos Jo que llevó a las clases dirigentes en distintas etapas de nuestra 
evolución a ignorar los derechos de las provincias, los derechos de 
Jos sectores menos favorecidos de la población, y, como instrumento 
del desconocimiento de unos y otros derechos, el desconocimiento de 
Jos derechos electorales de gran parte de la población. 

El liberalismo de esos dirigentes se fue haciendo tan superficial 
que, en definitiva, se quedó con un nombre asociado a la defensa del 
statu quo económico y a un cierto prestigio internacional. Por lo 
tanto, tampoco Jos propios sedicentes liberales tuvieron empacho en 
avasallar las formalidades exigidas por un liberalismo genuino cuan
do ello era necesario para defender sus intereses o cuando ello apa
recía legítimo a una concepción ideológica que mezclaba confusa
mente algunas ideas liberales con ideas provenientes del esquema de 
sociedad cerrada. Fue esa misma confusión ideológica la que llevó 
a los grupos· denominados "liberales" a transar muchas veces con 
sectores oscurantistas en cuestiones concernientes a la autonomía 
personal. También hubo errores cognitivos recurrentes -<:orno el 
temor a un inminente movimiento comunista que señala Waisman-, y 
que no sólo llevó a apoyar medidas intervencionistas en el área eco
nómica sino también a medidas de represión y golpes de Estado. De 
este modo, es indudable que también el sector liberal tuvo una acti
tud excesivamente ligera hacia la preservación del Estado de dere
cho. Muchas veces se pensó que si un general-presidente se vestía 
de civil, su legitimidad se aproximaba a la de presidentes-generales 
como Eisenhower o De Gaulle. 

En tercer término, el enfrentamiento entre "liberales" y "nacio
nalistas" muchas veces llegó a tales extremos de intensidad que, en 
sí mismo, determinaba que uno u otro grupo desbordara los límites 
jurídicos para prevalecer sobre el adversario. Esto se hace eviden
te, tanto en las luchas civiles posteriores a la Independencia y hasta 
l¡¡ Organización Nacional , como en la pugna entre peronismo y anti
peronismo, que signó la vida argentina durante varias décadas de 
este siglo. 

Finalmente las mismas luchas entre grupos partidarios de una y 
otra concepción, como los desbordes institucionales de unos y otros, 
como, ｾｯ｢ｲ･＠ todo, lo poco atractivas que resultan una y otra pro
puesta cuando se eniremezclan con diferentes intereses espurios, y 
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cuando elementos progresistas de una posición son resignados y, 
asumidos por la otra, en combinación con sus elementos más retró
grados, todo ello lleva a un deterioro muy marcado de la conciencia 
general de legitimidad respecto de todo el sistema jurídico e institu
cional, generado por la acción y la reacción de aquellos sectores. 
Por cierto que· esa pérdida de legitimidad subjetiva provoca, a su 
vez, una generalizada anomia, que se advierte notablemente en el 
desarrollo de la vida pública del país. 

Naturalmente que la cuestión de cómo se restablece una cultura 
de la juridicidad también escapa a los límites de este trabajo. Ello 
comprende la cuestión más restringida de la posibilidad de encon
trar , en nuestra trabajosa práctica constitucional, un consenso pro
fundo que no sólo permita reorientarla de modo que ella adquiera 
legitimidad objetiva, o sea legitimidad moral, sino que pueda tam
bién constituir las bases de una legitimidad subjetiva, que contribuya 
a revertir la constante pugna entre comportamientos generadores de 
normas y comportamientos violatorios de dichas normas, que está en 
el núcleo de aquella práctica. Por supuesto que la articulación de 
ese consenso no es el único factor que pueda contribuir a superar esa 
pugna: además de otros factores extrajurídicos, hay cuestiones de 
diseño institucional, que analizaremos más adelante (ver cap. 111, 
aps. B y C) que también pueden tener un impacto importante en la 
superación de nuestra recurrente ajuridicidad. Pero la reconstruc
ción de la práctica sobre la base de la explicitación de un consenso 
profundo tiene, indudablemente, un rol prioritario, ya que, sin ella, 
no solamente la práctica puede seguir orientada en direcciones im
pugnables desde el punto de vista moral, sino que, además. la efica
cia de nuevos diseños seguirá siendo relativa. 

Al comienzo de este apartado he sugerido que la base para ese 
consenso profundo puede estar dada por un liberalismo que no ten
ga los déficits que han hecho plausibles a concepciones opuestas y 
que, como recién vimos, ha contribuido a la ajuridicidad de nuestra 
vida pública. En esta sugerencia no está solamente presupuesta Ja 
convicción sobre la validez de una práctica apoyada en un liberalis
mo pleno, sino también la creencia de que ese liberalismo pleno 

·puede efectivamente concitar las expectativas Y. actitudes de adhe
sión necesarias para dar continuidad a una práctica , que, tal vez 
liberada de su tendencia hacia la ajuridicidad. haga eficaces las deci
siones que se adopten, dadas las aspiraciones expresadas_ en momen
tos cruciales de nuestra historia -Mayo, la oposición a Rosas. la san
ción de la Constitución , la Organización Nacional , la lucha por el 
sufragio universal. la democratización iniciada en 1983- . 

Por cierto que, si dejamos de lado la discusión sobre la validez 
de una y otra concepción, alguien podría proponer reconstruir la 
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cuando elementos progresistas de una posición son resignados y, 
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práctica constitucional argentina sobre la base de un consenso pro
fundo alrededor del modelo de sociedad cerrada, que ha tenido tam
bién tantas manifestaciones de adhesión a lo largo del desarrollo de 
esa práctica. Por ejemplo, Lamas 1<2 propone un modelo de esa ín
dole para lograr la concordia política. Así , se sugiere superar la discordia provocada por la diversidad de objetivos particulares en 
las acciones sociales , la ausencia de un firmamento de valores. co
mún a los miembros del grupo y del Estado, y los plantcos ideológi
cos relacionados con los factores anteriores. Se propone que la su
peración de la discordia se puede dar aceptando los principios de Ja 
filosofía tomista "que asume dentro del marco cristiano al pensa
miento clásico anterior, especialmente al aris1otélico, y que recoge 
ecuménicamente los mejores logros de todo pensamiento .. " 3• Se logrará la concordia, según se piensa, cuando los hombres recuperen 
"los vínculos existenciales que los unen a una familia, a un munici
pio, una región, un sector profesional , una Nación y finalmente con 
su Dios y Creador"'". Ello implica, según este autor, adoptar 
principios universales de perfección humana y un conocimiento pru· dencial de la realidad concreta del pueblo, a través de la tradición. 

No es el caso discutir aquí Ja validez de esta concepción ideoló
gica que se propone como base de la concordia polltica, vis a vis la 
de la concepción liberal que sugiero para constituir un consenso pro
fundo; ello será tema del apartado siguiente. Lo que me importa, 
en cambio, es hacer notar aquí que es sumamente improbable que se pueda constituir la concordia política sobre la base de un modelo de 
sociedad cerrada. Ello es así, simplemente, debido al hecho del 
pluralismo que fue antes mencionado y que es enfatizado por 
Rawls. Los miembros de nuestra sociedad, como los de todas las 
sociedades occidentales contemporáneas, difieren profundamente en sus creencias religiosas y en sus ideales de excelencia personal. Es 
extraordinariamente improbable que esas diferencias se puedan su
perar a través de un proceso de discusión y persuasión. Lo único 
que se logra con los intentos de fundar la concordia sobre la base de 
un ideal de perfección y de una visión religiosa , como lo demuestra 
la historia de la humanidad, y aun la nuestra , es sembrar la discor
dia, el disenso, la violencia y, finalmente , la anomia. En cambio, 
el liberalismo pleno que se intentará defender en el próximo apar
tado está en una posición diferente de esas visiones de sociedad ce
rrada. Es cierto que no es neutral , ya que excluye precisamente a 
tales visiones; pero tal liberalismo puede conci tar la adhesión de 
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quienes sostienen los ideales religiosos o de perfección que subyacen 
a esas visiones, si ellos se avienen a no imponerlos coactivamente a 
los demás , sino a desarrollarlos sobre la base del consentimiento 
libre. 

La diferencia entre la defensa del ideal de sociedad cerrada y la 
del ideal de sociedad abierta es precisamente que, aunque ambas in
tentan imponer el ideal social en cuestión, la primera también inten
ta imponer un ideal personal , mientras que la segunda deja librado tal 
ideal a la libre voluntad de las personas. Si partimos de la base de 
que los ideales sociales son materia de discusión y compromiso, 
mientras que las diferencias en cuanto a los ideales personales tien
den a ser irreductibles, el modelo de sociedad abierta permite la 
concordia sobre la base de la coexistencia de ideales personales diferentes , según el ejercicio que cada uno haga de su autonomía; en 
cambio, el modelo de sociedad cerrada implica la imposición de un 
ideal personal, y por ende la violencia y la discordia. 

El apartado siguiente estará dedicado a articular ese liberalismo 
pleno que puede constituir la base para el consenso profundo sobre 
el cual reconstruir nuestra práctica constitucional. El desafío con
siste en mostrar allí que ese liberalismo puede superar coherente
mence los déficits que han caracterizado al liberalismo defendido en 
nuestro país; que esa superación, de lograrse, haría perder mucho 
del atractivo de la concepción alternativa que ha competido para do
minar nuestra práctica constitucional desde los comienzos de la his
toria argentina, y, por último pero no menos importante, que una 
práctica c.onstitucional 'basada en un consenso liberal es justificable 
sobre la base de principios plausibles de moralidad social. 

F) LA SUPERACION DE LOS DEFICITS 
DEL LIBERALISMO CONSTITtJCIONA L ARGENTINO 

§ 28. INraooucc1óN. - En el apartado anterior se ha tratado de 
mostrar que , durante su desarrollo. la práctica constitucional argen
tina sufrió vicisitudes que han permitido que sobre ella tuvieran im
pacto ideas contrapuestas. No obstante que en momentos cruciales 
de la evolución de esa práctica -la Revolución de J\llayo. los proyec
ros constitucionales precursores. el pensamiento y la acción de la ge
neración del 37, la sanción de la Consti tución .de 1853, la obra de la 

generación que llevó a cabo la organiz<iciún del país. la conforma
ción del sistema de educación pública, la lucha por el sufragio uni 
versal, el restablecimiento de la democracia en 1983- se apeló al 
ideario liberal, la defensa de ese ideario mostró una serie de déficits 
-el federal. el democrático. el igualitario y el de la autonomía pcrso-
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nal-, que o bien representaban concesiones a ideologías contrapues
tas, como en el caso del último déficit, o bien fortalecían tales ideo
logías al pennitir que se presentaran como superadoras de los déficits 
del liberalismo. Por cierto que aquí no me refiero a las falencias 
que pueda presentar la posición política que en nuestro medio y en 
nuestros tiempos se ha dado en llamar "liberalismo" y que no es sino 

una forma de conservadurismo; hago alusión a los déficits de la pre
sentación y defensa de una concepción de moralidad social genuina
mente liberal, que está definida, como veremos en el parágrafo si
guiente, por ciertos principios que excluyen diferentes aspectos de 
una concepción totalitaria de la sociedad. 

También se ha mostrado en el apartado anterior que la práctica 
constitucional argentina estuvo signada durante casi todo su desarro
llo por una recurrente tendencia a la ajuridicidad. Esta tendencia 
se manifiesta tanto en la falta de cumplimiento por parte de las elites 
de las normas generadas por ellas mismas -lo que hizo eclosión en la 
represión llevada a cabo por el régimen militar que se extendió entre 
1976 y 1983-, como en la difusión de una anomia creciente que afec
ta a la sociedad en conjunto y que tiene manifestaciones visibles en 
aspectos de la perdurable crisis económica, sobre tódo la inflación y 
Ja ineficiencia productiva. Esta falta de respeto por la ley y por las 
reglas en. general es tal vez el mayor obstáculo al arraigo del ideario 
liberal tantas veces invocado en momentos cruciales para la vida del 
país, ya que ese ideario, como se dijo, está basado, fundamental
mente, en el respeto de pautas procesales, que no señalan una solu

ción sustantiva para conflictos que se presentan en Ja vida individual 
y colectiva, sino que remiten para esa solución o bien al resultado de 
la decisión de cada individuo afectado, o al de procedimientos deli
berativos políticos o jurisdiccionales, según Ja materia. Esta impa
ciencia por obtener resultados saltando por encima de los procedi
mientos, como parte de una tendencia a la ajuridicidad, fue asociada 
por Hannah Arendt 1•s, con el tota litarismo y el gobierno por decreto 
de burócratas, ya que convierte al pueblo en ignorante de por qué 
ocurren las cosas, lo somete al poder de los accidentes y, por lo tan
to, a los accidentes del poder, dejándolo impotente para orientar su 
propio destino. 

La tendencia a la ajuridicidad, no solame nte es, quizá, la mayor 
amenaza en contra ·del arraigo del liberalismo constitucional en 
nuestro suelo, sino que es también, circularmente, expresión de esa 
falta de arraigo. No es novedad sugerir que una de las causas de la 
anomia está dada por la falta de legitimidad subjetiva de las normas 
que se pretende aplicar y de los procedimientos que la generan. 

ｊ Ｔ ｾ＠ Aren<lt. Hannah. fhe origins of 1010/itaria11;s111 . 
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Los mismos déficits del liberalismo invocado reiteradamente en 
circunstancias determinantes del desarrollo constitucional, han soca
vado seriamente las convicciones generales sobre la legitimidad del 
sistema político y las instituciones básicas de la democracia constitu
cional, como lo prueban Jos resultados de las encuestas mencionadas 
en el § 3. Por·cierto que una vez desatada la tendencia a la anomia, 
ella tiende a autoalimentarse, ya que la falta de expectativas sobre el 
cumplimiento de las normas por parte de otros, sobre todo cuando 
ellos pertenecen a las elites políticas, sociales y económicas, hace 
que no sea en el interés de uno cumplir con tales normas, generán
dose un problema de coordinación en la acción colectiva: se convier
te en irracional, desde el punto de vista del autointerés, el cumpli
miento de las norn1as, con lo que se confirma la falta de expectativas 
en su cumplimiento y se generaliza la inobservancia con perjuicio 
para todos (dándose la paradoja, ejemplificada con el famoso "dile
ma de los ｰｲｩｳｩｯｮ･ｲｯｳＢﾷｾＬ＠ de que la persecución racional del auto
interés , una vez que se generaliza, termina perjudicando ese autoin
terés). 

Por cierto que puede parecer contradictorio sostener que un ras
go distintivo de una práctica constitucional sea su tendencia anómi

ca; una práctica in1plica la observancia de norn1as. Pero la supuesta 
autocontradicción se diluye si tenemos en cuenta Ja complejidad de 
la trama de una práctica como la de índole constitucional. Esa 
práctica tiene varios estratos y puede combinar la observancia de 
ciertas normas y la inobservancia de otras, o la observancia de las 
mismas normas por un grupo soci<:.l y la inobservancia por otros, o la 
observancia manifestada en actitudes y la inobservancia exp.resada 
en acciones (recordemos el dicho colonial "la ley se acata pero no se 
cumple") . 

Por ejemplo, al mismo tiempo que la Corte Suprema legitimaba 
los golpes de Estado seguía acatando normas originadas en e l siste
ma democrático anterior , aun algunas que no eran fácilmente co1n
patibles con la nueva legalidad; inversamente, las normas dictadas 
por los regímenes de facro se siguieron , en general, aplicando cuan
do la democracia se restablecía. En otro plano, el escepticisn10 ins
titucional de la población es complejo y variable: seguramente hay 
una adhesión general a la democracia y a la Constitución combinada 
con una falta de respeto a instituciones centrales de la democra
cia como son los cuerpos deliberativos. Hay tambié n una gran va
riación en los grados de observancia e inobserva ncia normaliva. que 
seguramente cambian según regiones . clases sociales. circunstancias 
económicas. etcétera. 
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Todo esto presenta un cuadro de una práctica constitucional co n 
cierta continuidad, pero con tendencia a desbordar las normas que 
se van generando en el seno de ella misma. como resultado de acti· 
tudes que asignan una baja, aunque variable , legitimidad subjetiva a 
los procedimientos creadores de tales normas, lo que a su vez se 
debe -entre otros factores- a la falta de consenso sobre los presu
puestos ideológicos que determinan tal legitimidad. 

Frente a este cuadro, la tarea de quien debe tomar posicio nes 
ante la práctica constitucional argentina -el político. el juez, el juris
ta teórico- es sumamente ardua. En primer lugar , se encuentra 
con componentes relevantes de una práctica social antigua y con 

cierta continuidad - actitudes , expectativas, presupuestos compartí· 
dos- que no son desdeñables en función del objetivo de alcanzar 
arreglos y decisiones que tengan eficacia en el contexto social. Pero, 
en segundo término, quien pretenda apoyarse en esa práctica no 
puede ignorar que, si bien ella tiene aspectos centrales sumamente 
plausibles desde el punto de vista de principios válidos de moralidad 
social , incluye también elementos importantes que son expresión de 
concepciones totalitarias inaceptables, con el resultado de que la 
práct ica de su conjunto no puede ser convalidada si no es objeto de 

una reconstrucción radical. 
Finalmente , quien intente sugerir o contribuir a esa reori e nta

ción de la práctica debe tomar en cuenta que , no obstante su relativa 
continuidad, ella tiene cesuras importantes e involucra una tendencia 
general a los desbordes no rmativos. Ello . por un lado . aconseja 
cautela en la adopción de pasos reformadores que puedan resentir 
aún más la cohesión de la práctica. pero. por otro lado. presenta un 
desafío para una reconstrucción coherente de los principios subya
centes a la práctica que, no solamente fundamenten su j ustificabili 
dad moral una vez reorientada conforme a ellos . sino también que 
sirvan de base para un consenso q ue oto rgue a las no rmas generadas 
la suficiente legitimidad subjetiva como para a lcanzar más altos gra
dos de observancia. 

Como he adelantado en e l apartado precedente. creo que la 
base para ese consenso que reoriente a la práctica constitucio nal ar
gentina tanto hacia principios válidos de moralidad social como ha· 
cia actitudes y expectativas que refuercen la legitimidad subjetiva de 
las normas por ella generadas , y. po r lo tanto, la eficacia de las po· 
líticas y decisiones adoptadas en su contexto, está dada por los prin
cipios de un li beralismo socio-político que esté exento de los déficits 

del que se ha defendido en nuestro medio. Con10 dice Rawls. co n 
un marco de referencia a lgo distinto: "Conjeturamos. entonces. que 
en la medida en que los ciudadanos te rminan apreciando lo que una 
concepción libe ral provee, adquieren una actitud de lea ltad hacia 
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ella, una lealtad que se vuelve cada vez más fuerte con el tiempo. 
Ellos terminan pensando que es tanto razonable como sabio afirmar 
sus principios de justicia como expresión de los valores políticos 
que, bajo las condiciones razonablemente favorables que hacen la 
democracia posible, normalmente desplazan a los valores que se les 
opongan, cualesquiera sean éstos. Con esto tenemos un consenso 
sobrepuesto" '"· 

Sin embargo , es obvio que la primera condición para la forma 
ción de ese consenso -sobre todo si se aspira, a diferencia de Rawls, 
a un consenso profundo y no meramente sobrepuesto- consiste en 
mostrar que un liberalismo no deficitario es internamente coheren
te. Si el liberalismo estuviera en tensión interna, como ha apareci
do recurrentemente en nuestro medio, con exigencias de descentrali
zación, de democracia y de igualdad, el consenso propuesto sería 
inherentemente inestable y se arriesgaría a que se d isuelva tan pron· 
to surjan circunstancias que activen esas tensiones internas. 

Precisamente el objetivo de este apartado es intentar mostrar 
cuáles son las posiciones filosófico-políticas que por definición el li
beralismo excluye y que no pueden ser combinadas con él -<:orno se 
ha intentado más de una vez entre nosotros- sin riesgo de serias con· 
tradicciones, y cuáles son, por el contrario, las posiciones que, no 
obstante la aparente tensión, son compatibles con el liberalismo y 
hasta son consecuencia lógica de sus principales postulados. Divi
diré , consecuentemente, a las principales posiciones en dos trípticos: 
a) el primero estará constituido por el perfeccionismo, el holismo y 
el determinismo nor111ativo, los que , como lo he tratado de mostrar 
en otros lugares 14<1, son enfoques por contraposición a los cuales el 
liberalismo resulta caracterizado, y b) el segundo tríptico está for
mado por las exigencias de fraternidad, igualdad y democracia, exi
gencias que, como intentaré mostrar en el grueso de este apartado, 
no obstante las apariencias que han seducido tanto a teóricos como a 
actores políticos, no sólo son compatibles con el ideario liberal sino 
que, bajo ciertas interpretaciones, están lógicamente implicadas 
por él. 

La última afirmación encierra un riesgo del que es necesario 
precaverse: hay un continuo entre. por un lado, el núcleo del libera
lismo que puede proponerse como base de un consenso profundo 
para reconstru ir la práctica constitucional y, por el otro, sus presun
tas implicaciones cuya aceptación o rechazo forma parte de políticas 
de gobierno, y que , de acuerdo con la visión de la democracia que 
voy a defender y a proponer como compatibles con el ideario liberal. 
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deben ser objeto de discusión y decisión colectiva. Por lo tanto, no 
obstante la dificultad de hacerlo , debe trazarse un limite entre lo 
que se propone como parte del consenso constitucional y lo que se 
deja para la interacción política, con su combinación variable de di· 
sensos y acuerdos. Mucho de lo que se dirá respecto de las exigen
cias de fraternidad y de igualdad, no así, por lo menos en el mismo 
grado, en relación a la exigencia de democracia, pertenece más a la 
esfera de esta última interacción política que a la del consenso cons
titucional. 

Para constituir ese consenso es importante mostrar que esas exi
gencias son ccmpatibles con el liberalismo que se propone para cons
tituir su base, aunque su grado de satisfacción sea objeto de los pro
cedimientos democráticos de discusión y decisión. Por lo tanto. 
cuando en este apartado se intente mostrar que algunas de tales exi· 
gencias se siguen lógicamente de los postulados del liberalismo, lo 
que es relevante para la propuesta de consenso de reconstrucción 
constitucional es la implicación de compatibilidad, quedando como 
sugerencia a ser tomada en cuenta en los debates legislativo y juris
diccional la tesis más fuerte sobre la necesidad lógica. 

§ 29. Los l'lltNCll'IOS INHERENTES Al. 1./8EllAl.ISMO. - Nuestra prác· 
tica constitucional presenta un componente central en el que pode· 
mos apoyarnos para reconstruir los principios definitorios del libe· 
ralismo. No obstante los episodios autoritarios y la consiguiente 
represión de las ideas y de sus au1orcs. la práctica constitucional a r
gentina se ha desarrollado recu rrentemen te en sus momentos crucia· 
les median te un proceso de discusión aunque tal vez, como veremos 
más adelante (cap. 111, aps. A y B. y cap. IV) ésta no haya tenido la 
amplitud y profundidad que sería de desear. Desde La representa· 
ción de los hacendados y las controversias respecto de la integración 
de la Primera Junta - pasando por los debates en diversas convencio
nes constituyentes, por las polémicas entre Alberdi y Sarmiento, por 
las controversias sobre la re lación entre el puerto y el interior o 
acerca de la enseñanza laica y el matrimonio civil. por los debates 
teóricos y políticos provocados por las principales decisiones de 
nuestra Corte Suprema, por las discusiones desatadas por las refor
mas constitucionales del 49 y 57. por los recientes debates sobre las 
violaciones de los derechos humanos y su punición-. hasta llegar a 
las controversias actuales sobre la reforma constitucional, la práctica 
constitucional argentina ha tenido como núcleo central a la prácti· 
ca más específica de la discusión y ha evolucionado por impacto de 
los resultados de esa subpráctica. aunque por cierto con la interfe· 
rencia de muchos otros factores . 

La práctica de la discusión que ha tenido impacto en la evolu· 
ción de ta práctica constitucional más general es sólo un caso del lu-
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gar central que ocupa en la modernidad la discusión moral como me· 
canismo social de dirimir conflictos y alcanzar cooperación, a través 
del intento de obtener consenso sobre ciertos principios que permi· 
tan convergir en acciones y actitudes. 

En otro trabajo " 9 he intentado mostrar que la práctica de la dis· 
cusión moral , tal como ella se da en la cultura postiluminista. es una 
institución protoliberal, puesto que ella tiene por presupuestos cier· 
tos valores y reglas procedimentales que conducen a principios libe· 
rales , por más que la práctica esté abierta a la participación en ella 
de quienes cuestionan tales principios. 

Los presupuestos de la práctica de la discusión moral definen la 
validez de los principios y juicios que se controvierten en su contex· 
to. Se incurre en una inconsistencia pr6ctica si se participa en la 
práctica y se niegan al mismo tiempo principios o presupuestos. o 
sus im.plicaciones, que se asumen necesariamente a.I participar en esa 
práctica. tsta es una forma de fundamentación de los juicios de 
moralidad social que. al apoyarse en el "hecho duro" de una práctica 
social en la que todos - incluso los escépticos- participan para d irimir 
conflictos privados o públicos, aventa los temores frente a una on· 
tología demasiado proficua, sin hacerse pasible de las objeciones 
levantadas reiteradamente en contra de las variadas formas de neu· 
tralismo, incluido el convencionalismo, y de posiciones no descripti· 
vistas, como el emotivismo y e l prescriptivismo aso. 

Es cierto que este tipo de constructivismo meta-ético que se 
basa en los p resupuestos de la práct ica de la discusión moral y no en 
sus resultados (aunque estos resultados pueden tener. como luego 
veremos, relevancia episté mica) es una forma de convencionalismo, 
ya que toma como punto arquimediano de la justificación moral los 
que son presupuestos de una práctica social. Pero frente a esto 
conviene hacer dos aclaraciones: a) que según las reglas de la discu· 
sión moral lo que justifica un juicio ético es su conformidad con los 
presupuestos normativos de esa discusión y no el hecho. que inde
pendientemente se da , de que tales exigencias son convencionalmen· 
te aceptadas, y b) que las convenciones constitutivas de la práctica 
de la discusión moral son mucho más amplias. generales e invarian· 
tes que las pautas morales sustantivas más específicas. como la que 
condena, por ejemplo. la tortura. Es cierto que se producen a tra
vés de la historia y de la geografía algunas variaciones radicales en 
los presupuestos de la discusión moral, pero ellas son extremada· 
mente raras y excepcionales. Precisamente. la variación más nota· 
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ble que se produce en la conformación de esa práctica es el rechazo 
por parte de la cultura moderna de criterios de validación apoyados 
en los dictados de autoridades humanas o divinas o de convenciones 
sociales, en favor de un criterio incorporado a nuestra práctica del 
discurso moral que recurre a los dictados contrafácticos de quien
quiera asuma una posición de imparcialidad, racionalidad y conoci
miento de los hechos relevantes . 

a) De este modo, un presupuesto de la práctica postiluminista 
de la discusión moral, que está estrechamente asociado con el libera
lismo, es que toda autoridad o convención social es susceptible de 
ser sometida a crítica, excepto tal vez (dada la inconsistencia prácti
ca en que se incurriría) la práctica misma de criticar. 

La asociación con el liberalismo viene dada por el hecho de que 
este rasgo del discurso moral de la modernidad, tal cual se halla in
corporado a nuestra misma práctica constitucional, refleja la asun
ción del valor de la autonomía. En efecto, la discusión moral, 
como dije antes al pasar, está dirigida a superar conflictos y alcan
zar cooperación a través del consenso; y ese consenso supone la libre 
aceptación -<:ompartida- de principios, para justificar acciones y ac
titudes. Vale decir que quien participa en la discusión moral asume 
necesariamente -sea como un fin en sf mismo o como un medio para 
algún otro fin- el valor de la libre aceptación de principios morales, 
o sea de una aceptación sobre la base de razones (definidas en térmi
nos de imparcialidad, racionalidad y conocimiento de los hechos) y 
no sobre la base de la coacción, la persuación irracional, el someti
miento a una autoridad humana, divina o convencional. Éste es el 
rasgo de autonomía que destacó Kant coino distintivo de la acepta
ción de principios morales. 

Como he tratado de mostrar en otro lugar 1s1, de este presupues
to general de autonomía moral subyacente al discurso moral se deri
va un principio más específico, que he denominado principio de au
tonomía personal, que es distintivo de la concepción liberal de la 
sociedad. La derivación tiene el siguiente trámite: El presupuesto 
general del valor de la autonomía se refiere tanto a la libre acepta
ción de principios morales intersubjetivos, que regulan las acciones 
de los individuos de acuerdo con sus efectos beneficiosos o perjudi
ciales respecto de otros individuos (tal es el caso de la prohibición de 
matar a otro), como a los ideales morales personales o autorreferen
tes, que valoran a las acciones por sus efectos en la vida o el carácter 
moral del propio agente (como en el caso del buen cristiano, del 
buen patriota, del ideal en materia de vida sexual, etcétera). 

1; 1 Nino. f.:1ica )' drrethos l1i1ma11os, cap. V. 
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Ahora bien, cuando el valor de la autonomía se refiere al pri
mer tipo de principios morales -los de índole intersubjetiva- él tiene 
la virtud de auto/imitarse: hay casos en que, para preservar la auto
nomía, hay que restringirla; esto ocurre cuando los standards de 
conducta aceptados libremente por ciertos individuos, les permiten 
afectar la autonomía de otros individuos para obrar de acuerdo con 
standards de conducta libremente aceptados, por ejemplo, matándo
los, lesionando su integridad corporal, limitando su libertad de mo
vimientos, etcétera. Por supuesto, esto implica tener un principio 
que permita hacer un balance entre la autonomla que se pierde y 
la que se gana con la interferencia en las elecciones de los indivi
duos, pero ésta es materia de otros principios que no nos interesan 
por ahora. Lo que sí nos interesa es que la misma posibilidad de 
autolimitación del valor de autonomía no se da cuando se trata de la 
libre elección de ideales personales o de excelencia humana, ya que 
la adopción de uno de esos ideales, por definición, no afecta por si 
misma a terceros. 

Por cierto que la adopción de muchos ideales personales puede 
tener consecuencias que lesionen la autonomía de las personas, pero 
eso no se debe a esa adopción sino a la aceptación tácita de algún 
principio intersubjetivo que permite conductas que lesionan la auto
nomía de terceros, y es entonces la adopción de este principio y no 
la del ideal personal, lo que violenta el valor de la autonomía. En 
el caso de los ideales personales, el valor de la autonomía no permi
te que se restrinja en ningún caso su libre adopción. Por lo tanto, 
del presupuesto general de autonomía moral se deriva el principio li
beral más específico de autonomía personal, que proscribe interferir 
con la libre elecci6n de ideales de excelencia personal. 

Hay otras razones en apoyo de este principio ; una es que la ma
yor parte de los ideales personales plausibles no se satisfacen con un 
mero comportamiento externo (como pararse en un lugar público 
cuando tocan el Himno Nacional) sino que, a diferencia de los prin
cipios intersubjetivos, su satisfacción requiere una convicción subje
tiva expresada precisamente en la libre adopción del ideal. Esto 
hace que el intento de imposición del ideal en cuestión sea autofrus
trante y, por lo tanto, irracional. La otra razón. que s<>lo se enten
derá cuando más adelante expongamos una concepción epistémica de 
la democracia, está dada por el hecho de que la discusión y decisión 
democrática, que da legitimidad a toda imposición coactiva, no tiene 
valor epistémico cuando se refiere a estos ideales personales, respec
to de los que no es relevante la exigencia de imparcialidad que funda 
tal valor epistémico. 

El reconocimiento del principio de autonomía de la persona que 
es uno de los rasgos distintivos de una concepción liberal de la socie-



164 FUNDAMENTOS DE DERECHO CONSTITUCIONAL 

ble que se produce en la conformación de esa práctica es el rechazo 
por parte de la cultura moderna de criterios de validación apoyados 
en los dictados de autoridades humanas o divinas o de convenciones 
sociales, en favor de un criterio incorporado a nuestra práctica del 
discurso moral que recurre a los dictados contrafácticos de quien
quiera asuma una posición de imparcialidad, racionalidad y conoci
miento de los hechos relevantes . 

a) De este modo, un presupuesto de la práctica postiluminista 
de la discusión moral, que está estrechamente asociado con el libera
lismo, es que toda autoridad o convención social es susceptible de 
ser sometida a crítica, excepto tal vez (dada la inconsistencia prácti
ca en que se incurriría) la práctica misma de criticar. 

La asociación con el liberalismo viene dada por el hecho de que 
este rasgo del discurso moral de la modernidad, tal cual se halla in
corporado a nuestra misma práctica constitucional, refleja la asun
ción del valor de la autonomía. En efecto, la discusión moral, 
como dije antes al pasar, está dirigida a superar conflictos y alcan
zar cooperación a través del consenso; y ese consenso supone la libre 
aceptación -<:ompartida- de principios, para justificar acciones y ac
titudes. Vale decir que quien participa en la discusión moral asume 
necesariamente -sea como un fin en sf mismo o como un medio para 
algún otro fin- el valor de la libre aceptación de principios morales, 
o sea de una aceptación sobre la base de razones (definidas en térmi
nos de imparcialidad, racionalidad y conocimiento de los hechos) y 
no sobre la base de la coacción, la persuación irracional, el someti
miento a una autoridad humana, divina o convencional. Éste es el 
rasgo de autonomía que destacó Kant coino distintivo de la acepta
ción de principios morales. 

Como he tratado de mostrar en otro lugar 1s1, de este presupues
to general de autonomía moral subyacente al discurso moral se deri
va un principio más específico, que he denominado principio de au
tonomía personal, que es distintivo de la concepción liberal de la 
sociedad. La derivación tiene el siguiente trámite: El presupuesto 
general del valor de la autonomía se refiere tanto a la libre acepta
ción de principios morales intersubjetivos, que regulan las acciones 
de los individuos de acuerdo con sus efectos beneficiosos o perjudi
ciales respecto de otros individuos (tal es el caso de la prohibición de 
matar a otro), como a los ideales morales personales o autorreferen
tes, que valoran a las acciones por sus efectos en la vida o el carácter 
moral del propio agente (como en el caso del buen cristiano, del 
buen patriota, del ideal en materia de vida sexual, etcétera). 

1; 1 Nino. f.:1ica )' drrethos l1i1ma11os, cap. V. 

El SIGNIFICADO DE LA CONSTITUCIÓN 165 

Ahora bien, cuando el valor de la autonomía se refiere al pri
mer tipo de principios morales -los de índole intersubjetiva- él tiene 
la virtud de auto/imitarse: hay casos en que, para preservar la auto
nomía, hay que restringirla; esto ocurre cuando los standards de 
conducta aceptados libremente por ciertos individuos, les permiten 
afectar la autonomía de otros individuos para obrar de acuerdo con 
standards de conducta libremente aceptados, por ejemplo, matándo
los, lesionando su integridad corporal, limitando su libertad de mo
vimientos, etcétera. Por supuesto, esto implica tener un principio 
que permita hacer un balance entre la autonomla que se pierde y 
la que se gana con la interferencia en las elecciones de los indivi
duos, pero ésta es materia de otros principios que no nos interesan 
por ahora. Lo que sí nos interesa es que la misma posibilidad de 
autolimitación del valor de autonomía no se da cuando se trata de la 
libre elección de ideales personales o de excelencia humana, ya que 
la adopción de uno de esos ideales, por definición, no afecta por si 
misma a terceros. 

Por cierto que la adopción de muchos ideales personales puede 
tener consecuencias que lesionen la autonomía de las personas, pero 
eso no se debe a esa adopción sino a la aceptación tácita de algún 
principio intersubjetivo que permite conductas que lesionan la auto
nomía de terceros, y es entonces la adopción de este principio y no 
la del ideal personal, lo que violenta el valor de la autonomía. En 
el caso de los ideales personales, el valor de la autonomía no permi
te que se restrinja en ningún caso su libre adopción. Por lo tanto, 
del presupuesto general de autonomía moral se deriva el principio li
beral más específico de autonomía personal, que proscribe interferir 
con la libre elecci6n de ideales de excelencia personal. 

Hay otras razones en apoyo de este principio ; una es que la ma
yor parte de los ideales personales plausibles no se satisfacen con un 
mero comportamiento externo (como pararse en un lugar público 
cuando tocan el Himno Nacional) sino que, a diferencia de los prin
cipios intersubjetivos, su satisfacción requiere una convicción subje
tiva expresada precisamente en la libre adopción del ideal. Esto 
hace que el intento de imposición del ideal en cuestión sea autofrus
trante y, por lo tanto, irracional. La otra razón. que s<>lo se enten
derá cuando más adelante expongamos una concepción epistémica de 
la democracia, está dada por el hecho de que la discusión y decisión 
democrática, que da legitimidad a toda imposición coactiva, no tiene 
valor epistémico cuando se refiere a estos ideales personales, respec
to de los que no es relevante la exigencia de imparcialidad que funda 
tal valor epistémico. 

El reconocimiento del principio de autonomía de la persona que 
es uno de los rasgos distintivos de una concepción liberal de la socie-



166 FUNDAMENTOS DE DERECHO CONSTITUCIONAL 

dad, excluye el perfeccionismo, o sea la posición de que es misión 
del Estado imponer ideales de virtud personal. Algunos filósofos 152 

han sostenido que el liberalismo basado en el principio de autono· 
mía personal implica un tipo de perfeccionismo. puesto que la auto· 
nomfa personal es parte de un ideal de excelencia humana. Pero esto merece la siguiente réplica: a) si bien la autonomía personal da 
valor a la vida y al carácter de un individuo, es también objeto de un 
principio intersubjetivo -el de no interferencia con. la. a.dopción de 
planes de vida por parte de otra gente- y es este pnnc1p10 e l que se 
deriva del presupuesto de autonomía del discurso moral, y b) aun cuando se sostuviera que el principio intersubjetivo de autonomía 
personal no puede interpretarse en todos sus alcances sin recurrir a l 
valor de la autonomía como parte de un ideal de excelencia humana 
(lo que me parece persuasivo sobre todo respecto de la prelación de 
la elección sobre la materialización de planes de vida, a la que luego 
aludiré), sin embargo, es distintivo de ese valor el excluir toda ínter· 
ferencia con cualquier opción referida a los demás aspectos de un ideal de excelencia humana, que es lo que, por definición, excluye al 
perfeccionismo. 

Es necesario distinguir el perfeccionismo. excluido por el libera· 
lismo, de un paternalismo legítimo que no está dirigido a imponer 
a los individuos ideales y planes de vida que ellos no aceptan, sino a ayudarlos. aun coactivamente. a satisfacer planes e ideales de vida 
libremente adoptados. 

Puede parecer sospechosa esta idea de intervenir en contra de la 
voluntad de los individuos para ayudarlos a satisfacer sus propios in· 
tereses, subjetivamente considerados. Esta sospecha parece confir· 
marse en los casos habituales en que se aduce que la acción de un individuo perjudicaría sus propios intereses. En efecto, si el indivi· 
duo actúa por error, compulsión o perturbación mental, parece que 
la forma de ayularlo a satisfacer sus propios intereses no es median· 
te la coacción sino impartiéndole la información correspondiente, 
neutralizando la compulsión de que es objeto u ofreciéndole trata· 
miento médico para que supere su perturbación. 

Distinto es el caso de la llamada "debilidad de voluntadtt -cuya 
realidad se discute desde el pensamiento clásico-. en que un indivi· 
duo actúa o se abstiene de actuar perjudicando sus intereses, a pesar 
de que no se da ninguna de las causales anteriores. En este caso 
puede ser racional para el individuo someterse a una especie de pre· 
clusión preventiva de la acción -como en el caso de Ulises frente a las si renas- para no ceder frente a una tentación. Sin embargo, pa· 
rece pragmáticamente inconveniente admiti r la intervención estatal 

1i: R111.. Jo•cph, Tlie morality o{ f rtedom . p. 198. 
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en estos casos, ya que es muy difícil distinguirlos, en la práctica, de 
situaciones en que los individuos no adhieren realmente al ideal o 
plan con el que su acción está en confl icto. 

La situación más nítida en que es admisible un patemalismo no 
perfeccionista es aquella en que se produce un problema en la rcali· 
zación de una acción colectiva. como ocurre en los casos del tipo del 
dilema de los prisioneros que mencioné antes: en estas situaciones. 
lo que es racional hacer desde e l punto de vista del autointerés de 
cada individuo es algo que, una vez generalizado. termina frustran· 
do ese autointerés. a menos que haya una intervención externa 
(p.ej., puede ser racional para un obrero aceptar un contrato laboral 
con un salario muy bajo, ya que de otra manera podría no conseguir 
trabajo; pero una vez que todos razonan igual , si hay suficiente de· 
socupación, ello puede hacer descender el salario a niveles que sólo 
fijando coactivamente un salario mínimo se evitarían). 

Este paternalismo, dirigido a evita r problemas de coordinación 
en situaciones de interacción autodestructiva puede justificar, en 
forma compatible con la concepción liberal de la sociedad, la ínter· vención estatal en situaciones como las de las relaciones laborales, 
los sistemas de seguridad social, la prevención de extcrnalidades que 
producen las transacciones en el mercado -«>mo la afectación del 
medio ambiente- , y como he alegado en otro lugar is! y veremos lue· 
go (§ 54), la participación electoral. 

El principio de autonomía personal sirve para determinar el 
contenido de los derechos individuales básicos, ya que de él se des· 
prende cuáles son los bienes que esos derechos protegen. Tales 
bienes son las condiciones necesarias para la elección y materializa· 
ción de ideales personales y los planes de vida basados en ellos: la vida psicobiológica, la integridad corporal y psíquica, la libertad de 
movimientos, la libertad de expresión, la libertad de cultos, el acce
so a recursos materiales, la libertad de asociación. la libertad de tra· 
bajo y el acceso al ocio, etc .. son todos prerrequisitos para la elec· 
ción y materialización de planes de vida. 

Cuando esos bienes son escasos y deben ser objeto de distribu · ción , según ciertos p rincipios que analizaremos luego (ver cap. 11. 
ap. D), surge e l problema, que mencioné antes al pa$ar. sobre la 
preferencia entre las dos dimensiones de la autonomía personal. las 
de la elección y la materialización de planes de vida. Por ejemplo. 
si el principio de distribución elegido es de índole igualitario. se pre
senta la duda de si debe igualarse a los individuos en sus posihi lida· 

ｬｾｊ＠ Ninc), CarltlS S .. El,.,,,,, ｴｊＯｊ Ｏ ｩＩｦｴｬｬＨ＾ｴｩｴｾＮ＠ en ＨＮ Ｇ ｬｬｬｬｓＮｬｾ ｪ ｣Ｉ＠ ｊｬ ｡ｬＧｾ ＠ la ( ... t,1lStllid;.1cil'ln de la 
Democracia. "Reforma Ct>ns1i1u1..·i,)n;,1I. Scp.\1nd l> llictam.:11 del ｃ＼＾ｮｳ｣ ｪ ｾＬ＠ p:'lra la \tln· 
solidución dé J;,1 Dem()Cracia ... 
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des de elegir planes de vida que sean materializables en diferentes 
grados, o si deben ser igualados en sus niveles de realización de pla
nes de vida libremente elegidos, aunque esos niveles requieran en 
algunos casos muchos más recursos que en otros. Aun cuando el 
problema es muy complejo para tratarlo aquí Ｑ ｾＮ＠ debo decir dogmá
ticamente que me inclino por la primera alternativa, ya que, de lo 
contrario, el nivel de satisfacción de un plan de vida que uno pueda 
alcanzar dependerá de la elección por parte de otros de planes de 
vida más caros o más baratos (es posible que detrás de esta preferen
da en la elección sobre la satisfacción haya también una visión de la 
autonomía personal que valore la creatividad en el empleo de recur
sos fijos para alcanzar una autorrealización). 

Es claro que en nuestra práctica constitucional ha tenido un im
pacto sumamente importante al reconocimiento del valor de la auto
nomía per.sonal. Como se vio en el apartado anterior, desde los 
primeros proyectos constitucionales se receptó una norma como la 
del actual ari. 19 de la Const. nacional , que es excepcional en el re

conocimiento de una esfera de autonomía una vez que se interpreta 
que las descripciones en términos de acciones privadas, acciones que 
no ofenden al orden y a la moral pública y acciones que no perjudi
can a terceros son estrictamente equivalentes, de modo que si una 
acción no causa un daño a una persona distinta al agente, ésta es 
una acción privada -no en el sentido de que se realiza en la intimi
dad, sino sólo que contraviene pautas de una moral privada-y no las 
que constituyen el orden o la moral pública. 

Como veremos más adelante, hay una creciente coincidencia en 
nuestros tribunales, sobre todo por parte de la Corte Suprema de 
Justicia de la Nación;en asignarle esta interpretación al art. 19 de la 
Constitución, con lo que el valor de la autonomía de la persona se 
consolida cada vez más como uno de los puntales de nuestra prácti· 
ca constitucional. 

Por otra parte. el sistema de derechos consagrados en los arts. 
14, 14 bis , 15, 16, 17, 18 y 20 de la Const. nacional responde clara
mente a un esquema en que los bienes protegidos son aquellos nece
sarios para la elección y materialización de ideales y planes de 
vida. Como se sabe, hay algunas omisiones notables, como la del 
derecho a la vida y a la integridad corporal, pero la laguna se llena 
fáciln1ente con esta interpretación que hace subyacer a los demás de
rechos el valor de la autonomía, el que, a su vez, requiere ineludi
blemente de esos bienes. 

EL SIONIFICADO DE LA CONSTITUCIÓN 169 

Las discusiones que marcaron nuestra práctica constitucional so
bre temas como el de la enseñanza laica y el matrimonio civil, tam
bién sif".ieron en diferentes etapas para el fortalecimiento del ideal 
de autonomía, ya que este ideal requiere una educación liberal que 
provea a los niños de condiciones para que, llegados a la edad de la 
razón, puedan elegir, con pleno conocimiento y libertad, ideales que 
incluyan o no cualquier concepto de trascendencia. En cuanto ｾ＠ la 
regulación del matrimonio, es obvio que el principio de autonomía 
de la persona implica otorgar a los individuos la más amplia libertad 
para adecuar las relaciones íntimas y familiares a su propia concep
ción del bien, en tanto no se afecte la autonomía de terceros. 

Por cierto que la defensa de una concepción perfeccionista tuvo, 
como vimos, defensores decididos en diferentes etapas de nuestro 
desarrollo institucional , teniendo, en algunos casos, triunfos nota
bles, en buena medida por confusión ideológica de la corriente libe· 
ral. Esto se advirtió clararnente en la Convención Constituyente de 
1853, en la que los defensore.s de la religión de Estado no fueron 
pocos ni tímidos , y obtuvieron finalmente una solución transaccional 
con la cláusula del art. 2º, que determina el sostenimiento por parte 
del Estado del culto católico, lo que entra en seria contr.adicción con 
el valor de autonomía personal. Los ciudadanos que no profesan 
esa religión, deben, sin embargo. contribuir para su sostenimiento 
con impuestos que podrían utilizar para sostener el culto o posición 
de su preferencia. Lo mismo ocurre con la exigencia de que el pre
sidente de la Nación pertenezca al culto católico, lo cual , no obstan
te su justificación en función del ejercicio del patronato, involucra 
una discriminación que implica preferir un ideal personal sobre 
otros. De más está decir que con la cláusula de conversión de los 
indios al catolicismo se incurrió en una posición groseramente per
feccionista, no obstante la justificación instrumentalista de Goros

tiaga. 

Es evidente que el caso más flagrante de legislació n perfeccio
nista estuvo constituido por la prohibición secular del divorcio 
vincular, hasta que fue a la vez declarada inconstitucional y deroga
da , en la primera etapa de esta transición democrática. Los inten
t()s recurrentes de censura de publicaciones y exhibiciones. por razo
nes de obscenidad o de sacrilegio. aun cuando esas publicaciones 
estuvieran dirigidas a adultos que consienten en acceder a ellas. 
constituyen. de nuevo. muestras de un desconocimiento frontal dd 
principio de autonomía personal. Lo mbmo ocurre con la crimina
lización de la tenencia ·de drogas para el propio consumo. cuan<lo la 
restricción está basada en la autodegradaciún de los agentes. Hay 
formas menores y casi impe rceptibles de perfcccinnismo en nuestra 
práctica jurídica como. por ejemplo. una concepdún r.:tributivista 
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de la responsabilidad penal, con una serie de secuelas tales como el 
tratamiento de algunas modalidades delictivas iss. 

El perfeccionismo fue y es defendido explícitamente por dife
rentes pensadores y políticos en nuestro medio, incluso como inten
to de superar las divisiones y conflictos en la sociedad. Por ejem
plo, Lamas, citado en el apartado anterior, propone bases para una 
concordia política que incluyen una premisa mayor dada por "idea
les universales de perfección humana en el orden práctico jurídico 
y político, constituidos fundamentalmente por los principios de la 
sindéresis y los demás principios de ella derivados, de derecho natu
ral" 1s6 • Además de la cuestionabilidad moral de una presunta con
cordia fundada en el desconocimiento del valor de la autonomía per
sonal, implícita en el discurso moral, tal "concordia" difícilmente se 
constituiría en forma estable, puesto que ignora los hechos que 
Rawls menciona respecto de una sociedad moderna como la Argen
tina: el hecho del pluralismo en relación a ideales de perfección hu
mana, la perdurabilidad de ese pluralismo no obstante todos los in
·tentos de superación, a través de la discusión o de otros métodos, 
y la circunstancia de que una superación sólo se podría dar median
te el uso opresivo del poder coactivo del Estado (no por coinci
dencia este autor admite la legitimidad de una dictadura en ciertos 
casos) 1s'. 

Es verdad que, como dice Lamas iss, el liberalismo no es una po
sición moral neutral; pero, tal como vimos, la toma de posición im
plícita en el liberalismo se refiere principalmente a pautas morales 
intersubjetivas, respecto de las cuales la discusión y decisión colecti
va tiene un valor epistémico que fundamenta su prelación sobre la 
reflexión individual. 

El valor de la autonomía personal es, si se toma aisladamente, 
un valor de índole agregativo. Esto quiere decir que cuanto más 
autonomía hay en un grupo social la situación es más valiosa, inde
pendientemente de cómo esa autonomía esté distribuida. Sin em
bargo, esto parece contravenir intuiciones muy arraigadas en el libe
ralismo: si una elite consigue grados inmensos de autonomía gracias 
a la esclavización del resto de la población, de modo que la suma to
tal de autonomía existente en la sociedad es mayor que la que se ob
tendría de una mejor distribución de esa autonomía, no parece que 
se trate de un estado de cosas satisfactorio desde el punto de vista 
liberal. 

t!i!- Nino. los límites de Ja responsabili<lad penal. cap. IV. 
"• Lamas. /.a concordia polftica, p. 242. 
Ｑｾ Ｗ＠ Lamas. la C(J11rordia po/ítira. p. 250. 
' ""' Lamas. l ... a co,,t:ordia política. p. 237. 
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Ha captado Kant esta intuición, como lo hizo con la fundada en 
el valor de la autonomía, en la segunda formulación del imperativo 
categórico, que prohíbe tratar a los hombres sólo como meros me
dios y no como fines en sí mismos. En efecto, en una situación 
como la mencionada, los miembros de la elite estarían usando a. los 
esclavos como meros n1edios, puesto que reducen su autonomía para 
gozar de una autonomía mayor. 

Varios filósofos contemporáneos, como Rawls 1s9 y Nozick 1«1, 

han tratado de localizar el defecto de una concepción de moralidad 
social basada exclusivamente en valores agregativos, en el hecho de 
que ella ignora la independencia y separabilidad de las personas, tra
tando a los intereses de diferentes individuos como si fueran los inte
reses de un mismo sujeto (en efecto, es racional que uno dé priori
dad a sus intereses más importantes sobre los menos importantes, 
pero de ahí no se sigue que sea igualmente racional hacer lo mismo 
cuando los intereses son de diferentes personas). Se puede soste
ner que el discurso moral presupone esta idea de separabilidad e in
dependencia de las personas, ya que la exigencia de imparcialidad 
que define a la validez moral no está construida sobre la base de la 
asunción de un punto de vista ominicomprensivo de los intereses de 
todos los involucrados sino, como dice Nagel'61 , sobre la base de la 
adopción, en forma sucesiva y separada, del punto de vista de cada 
uno de los afectados. La misma idea de autonomía implica ·1a de 
separabilidad e independencia de las personas, puesto que supone 
distinguir las decisiones sobre planes de vida adoptadas por el pro
pio agente de las adoptadas por los demás (recordemos que uno de 
los argumentos para fundamentar la prelación de la elección sobre la 
materialización de planes de vida en la distribución de recursos, es 
que, de lo contrario, nuestro nivel de satisfacción de planes de vida 
estaría afectado por decisiones de los demás). 

b) Estas consideraciones me han llevado en otro lugar 162 a de
fender un segundo principio como parte de la concepción liberal de 
la sociedad, que limita el principio de autonomía personal. Éste es 
el principio de inviolabilidad de la persona, y, en su primera formu
lación, proscribe disminuir la autonomía de que goza una persona 
por la sola razón de que de este modo se incrementa la. autonom(a go
zada por otros. Como luego veremos, este principio requiere una 
segunda formulación más precisa, tan pronto advertimos una serie 
de problemas que hacen inaplicable esta primera. 

Ｑ ｾＴ＠ Ra"·ls. A Tlie<''J' e>/ J11:;ti<·e. p. 26. 
,.,, Notick . Robert. Anarchy. Swre and Uropia . p. 28. 
1ti1 Nagel. Thomas. Th,• ﾡ＾Ｑ＾Ｎｴｾｩｨｩｬｩｲ ｹ＠ of Altri,ism. 
H•! Nino. Ética ,\' <lt•rtc/1os J1111na11os. cap. VI . 
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Por ahora, lo que importa es advertir que este segundo principio 
de una concepción liberal de la sociedad excluye absolutamente po
siciones de índole ho/ista, o sea posiciones que no toman en cuenta 
consideraciones de distribución, puesto que admiten -como cuestión 
de principio- compensaciones interpersonales de bel)eficios y per
juicios. 

Entre las concepciones holistas hay unas de particular importan
cia, las de carácter colectivista: ellas se caracterizan por personificar 
al grupo de individuos, de modo de admitir la existencia de un ente 
colectivo que constituye una persona moral independiente con inte
reses irreductibles. Esto es claro, como dice Kedouric 16', en el 

caso de algunos autores postkantianos como Fichte, quienes soste
nían que la autonomía de los individuos sólo se materializa por su 
pertenencia al todo del Estado que les confiere realidad; la autorrea
lización de los individuos exige su completa absorción en la concien
cia universal .expresada por el Estado; éste no es una mera colección 
de individuos destinada a satisfacer sus intereses, sino que está por 
encima de los individuos. 

El colectivismo merece reparos, tanto de tipo ontológico como 
de índole ética. La concepción más plausible sobre las personas co
lectivas es la que la asimila con construcciones lógicas (como las re
feridas por muchos otros conceptos, como el de las unidades mone
tarias o el de hombre medio 164) , ya que las proposiciones sobre los 
entes colectivos son equivalentes a un conjunto complejo de propo
siciones sobre individuos y sobre sus relaciones fácticas y normati
vas. Aun cuando - en contra de lo implicado por esta concepción

le asignemos un status ontológico independiente a las personas colec
tivas, parece poco admisible considerarlas unidades básicas irreduc

tibles desde el punto de vista moral. El principio de autonomía 
implica adoptar una concepción subjetivista de los intereses autorre
ferentes, y no hay subjetividad sin una psique, y, por lo que sabemos 
por la ciencia de nuestros días, no hay una psique autónoma sin un 
sistema nervioso independiente. A la misma conclusión se puede 
llegar considerando que el discurso moral supone, como vimos, 
adoptar el punto de vista de todos los afectados, y es muy extraño 
suponer que un país o una universidad tengan un punto de vista pro
pio. Aplicando lo que dicen Nagel y Scanlon en relación a otros 
entes, es difíci l imaginar qué sería si uno fuera una cierta entidad 
colectiva. Esto no quiere decir, por cierto, que no tenga sentido 
hablar de los intereses de , <ligamos, un país, pero las proposiciones 

• 1• i Kc<lf1uric, Elic. /Vtt(,'if111alis1n(1, p. 26. 

f<•·I Nio,\, lu1rt11fu<·rirí1111/ 11111ili.'ii.\' r/1•/ tler<•cl1n. vnp. IV. 
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en cuestión deberían ser traducibles a un complejo de proposiciones 
sobre intereses de individuos. 

El sistema de derechos que nuestra Constitución consagra res
ponde decididamente a una concepción centrada en los individuos y 
no en entes colectivos. Los derechos establecidos en los arts. 14 a 
20 se refie.ren a los hombres o a los habitantes , y no hay la más ligera 
indicación de que esos derechos puedan ser desplazados por conside
raciones referidas a presuntos intereses supraindividuales. 

Cuando los derechos son limitados conforme a las leyes que re
glamentan su ejercicio, según la cláusula inicial del art. 14, ello se 
supone que sólo es en función de una ampliación del ejercicio efecti
vo del siste1na total de derechos individuales y nunca en atención a 
consideraciones holistas. Es más, las garantías que están estableci
das fundamentalmente en el art. 18 -las de no ser penado sin ley pre

via anterior al hecho del proceso, la del respeto de los papeles pri
vados , del domicilio, etc.- son la más clara manifestación de una 
concepción individualista, ya que hay muchas ocasiones en que los 
intereses -agregativamente considerados- de la sociedad en conjun
to, podrían verse beneficiados con la sanción de una ley retroactiva 
o con un allanamiento sin supervisión judicial. 

Este individualismo de nuestra Constitución, junto con su adhe
sión a la idea de autonomía personal, ha sido muchas veces fuerte
mente criticado, por partidarios de concepciones antiliberales. Una 
muestra de ello fue dada en el apartado anterior cuando se hizo alu
sión a las manifestaciones de Arturo Sampay en apoyo de las refor
mas que luego constituyeron la Constitución de 1949. El discurso 
en términos del "ser nacional" que es muy popular entre nosotros 
tiene connotaciones llanamente colectivistas. Ese ser nacional no 
es identificado con ninguna propiedad empírica: tiene un curso a 
través del tiempo que no coincide con la historia completa del país, 
intereses que no son los de los habitantes, y una voluntad que no es, 
por cierto, la misma que la población expresa democráticamente. 

Por supuesto que ello sirve para que algunos individuos -como 
ha ocurrido cada vez que se efectuaba un golpe de Estado- a leguen 
tener un acceso privilegiado a ese ser nacional y enmascaren su pro
pia voluntad y sus intereses con los de esa presunta entidad. 

Parte de la crítica antiindividualista de los que invocan al ser 
nacional resulta plausible cuando se identifica al individualismo 
con concepciones anticomunitarias y sobre todo. antiigualitarias; 
pero, como veremos en el parágrafo siguiente, esta identificación no 
es necesaria. Si el individualismo es despojado de estas asociacio

nes con posiciones egoístas y atomistas. él se limita a expresar el hu
manismo sintetizado en el famoso apotegma de Protágoras acerca de 
la dimensión humana como patrón de medida. Toda concepción 
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Por ahora, lo que importa es advertir que este segundo principio 
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caso de algunos autores postkantianos como Fichte, quienes soste
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le asignemos un status ontológico independiente a las personas colec
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tibles desde el punto de vista moral. El principio de autonomía 
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en cuestión deberían ser traducibles a un complejo de proposiciones 
sobre intereses de individuos. 
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intereses que no son los de los habitantes, y una voluntad que no es, 
por cierto, la misma que la población expresa democráticamente. 

Por supuesto que ello sirve para que algunos individuos -como 
ha ocurrido cada vez que se efectuaba un golpe de Estado- a leguen 
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pia voluntad y sus intereses con los de esa presunta entidad. 
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holista termina por reflejar la arrogancia de un juez moral que pre
tende adoptar un punto de vista que excede la mera generalización 
de la perspectiva humana de quien juzga. En lugar de reconocer 
que su propia autonomía tiene la contrapartida de la de otros con 
igual pretensión de respeto que la propia, el holista pretende adscri
bir lo que es en realidad el ejercicio de su propia autonomía a una 
entidad superior, cuya autonomía reclama mayor dignidad. En de
finitiva, la idea de individualidad está estrechamente vinculada con 
la de autonomía: si los fines de los individuos son merecedores de 
respeto, ello los convierte en fines en sí mismos; como decía 
Kant 16s , "debo convertir a los fines de los individuos que son fines 
en sí mismos, en la medida de lo posible, en mis propios fines". 

e) Pero aun la combinación de los principios de autonomía e in
violabilidad de la persona es insuficiente para constituir una concep
ción liberal de la sociedad y para derivar el conjunto de derechos 
individuales que normalmente está asociado con tal concepción. 
Estos dos principios aseguran que la autonomía de un individuo no 
puede ser sacrificada para incrementar la autonomía de otros; pero 
ello parece también aplicarse a los propios interesados, quienes no 
podrían entrar en ningún tipo de arreglo que pudiera perjudicar su 
propia autonomía. De este modo, paradójicamente, e l principio de 
autonomía involucraría una permanente supervisión de los indivi
duos para descalificar aquellas de sus decisiones que tuvieran efectos 
restrictivos sobre su propia autonomía, tal vez en beneficio de las de 
9tros. 

El rechazo de esta alternativa antiliberal debe ser materia de 
un principio ulterior que limita el principio de inviolabilidad de la 
persona, así como éste limita el de autonomía. Tal principio debe 
hacer admisibles las restricciones a la autonomía, aun cuando ellas 
incrementen la autonomía de otros, cuando tales restricciones son 
consentidas por los propios afectados. Una formulación más preci
sa de este principio que en otro lugar 166 he denominado el principio 
de dignidad de la persona humana es la que permite tomar a las deci
siones o actos de voluntad de los individuos como antecedentes váli
dos de obligaciones, responsabilidades o limitaciones de derechos. 
De este modo, es posible dar a los derechos un manejo dinámico y 
admitir su pérdida , adquisición y transferencia , aun cuando ello in
volucre que algunos individuos disminuyan su autonomía en relación 
a otros, sobre la base del consentimiento de los afectados. 

Dado que el principio de dignidad de la persona limita el princi
pio de inviolabilidad, que, a su vez, limita el de autonomía, cuando 
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se da el consentimiento del individuo afectado no rige la restricción 
de que la autonomía de un individuo no puede ser disminuida para 
incrementar la de otros. Esto se manifiesta en el hecho de que las 
instituciones jurídicas -como las normas penales, que establecen res
ponsabilidades y obligaciones supeditadas al consentimiento de los 
afectados- deben justificarse sobre la base de la promoción de la au
tonomía. 

La concepción que queda desplazada por este tercer principio 
de la concepción liberal de la sociedad puede denominarse determi
nismo normativo. No se trata de la mera hipótesis descriptiva del 
determinismo que sostiene, sobre la base de consideraciones meta
físicas, empíricas o regulativas, que todo acontecimiento - incluyen
do las acciones humanas voluntarias- está causado por factores de 
diversa índole; esos factores , en el caso de las acciones, pueden ser 
(según las variedades de determinismo) biológicos, psicológicos, so
cioeconórnicos, etcétera. Se trata de una posición que pretende 
inferir de este determinismo descriptivo la consecuencia de que, por 
lo ｾ｡ｮｴｯ Ｌ＠ las acciones humanas voluntarias no deben ser tomadas 
como antecedentes de obligaciones, responsabilidades, derechos, et
cétera. Ésta es una proposición normativa, que, como tal, no pue
de derivarse simplemente de la tesis descriptiva del determinismo sin 
incurrir en una derivación ilegítima de juicios del "deber ser" a par
tir de juicios del "ser". 

La derivación sólo puede hacerse sobre la base de alguna premi
sa mayor, también de índole normativa; pero, como he alegado en 
otros lugares 16', no se ve cuál podría ser esa premisa normativa y 
cómo ella podría fundamentarse, tanto más cuando la conclusión 
que se derivaría de ella, en oposición al principio de dignidad de la 
persona, conduciría, una vez generalizada, a una concepción ininte
ligible de la sociedad. En efecto, la negación del principio de digni
dad de la persona lleva, no solamente a rechazar la responsabilidad 
penal (que a mi ｪｵ ｩ ｣ｩｯ Ｑ Ｖ ｾ＠ está fundada en el consentimiento). sino 
también la validez de cualquier contrato y de instituciones que están 
fundadas en el consentimiento o en las decisiones voluntarias de la 
gente -<:orno el matrimonio o la representación política dempcrática-. 

Por cierto que la adopción del principio de dignidad de la perso
na, en contra de la pretensión del determinismo normativo. debe en
frentar el desafío de fundamentar -o rechazar totalmente- las excep
ciones en que el consent imiento es considerado inválido por vicios 
de la voluntad (no es posible alegar simplemente que ellas están ba-
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finitiva, la idea de individualidad está estrechamente vinculada con 
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Kant 16s , "debo convertir a los fines de los individuos que son fines 
en sí mismos, en la medida de lo posible, en mis propios fines". 
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restrictivos sobre su propia autonomía, tal vez en beneficio de las de 
9tros. 
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persona, así como éste limita el de autonomía. Tal principio debe 
hacer admisibles las restricciones a la autonomía, aun cuando ellas 
incrementen la autonomía de otros, cuando tales restricciones son 
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sa de este principio que en otro lugar 166 he denominado el principio 
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De este modo, es posible dar a los derechos un manejo dinámico y 
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incurrir en una derivación ilegítima de juicios del "deber ser" a par
tir de juicios del "ser". 

La derivación sólo puede hacerse sobre la base de alguna premi
sa mayor, también de índole normativa; pero, como he alegado en 
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sadas en el hecho de que la voluntad del agente está afectada, en el 
sentido de que está causada por factores externos , puesto que. si 
el determinismo descriptivo es verdadero, esto se da en todos los 

casos , y, sin embargo, se alega que la tesis del determinismo norma· 
tivo no necesariamente se sigue). A mi juicio 169 , las excusas y vi
cios de la voluntad son compatibles con el principio de dignidad de 
la persona si tomamos en cuenta para admitirlas no el hecho de que la 
voluntad del agente esté causada, sino que lo esté por factores que 
operan desigualmente sobre los agentes afectados, en comparación 
con el resto del grupo social relevante. Si la inmadurez o la pertur· 
bación mental, el error o la compulsión afectara en forma relativa
mente igual a todos los miembros del grupo social relevante, sería 
absurdo que ellos admitieran esas circunstancias para invalidar los 
contratos, los matrimonios o para excluir las penas por los delitos 
ejecutados en el seno de ese grupo. Como la exigencia de igualdad 
surge del principio ya expuesto de inviolabilidad de la persona. esto 
muestra que no solamente hay una relación de limitación sucesiva de 
cada uno de estos principios respecto de los anteriores, sino que es
tos últimos sirven también para fijar el alcance de los que le siguen . 

El determinismo normativo es una posición más filosófica que 
política,. y, por lo tanto, no ha tenido un reflejo directo en posicio
nes que han incidido en la evolución de nuestra práctica constitucio· 
nal. Sin embargo, es implícitamente adoptado por posiciones elitis· 

tas de izquierda -que se apoyan en implicaciones deterministas del 
marxismo- y de derecha, descalificando las expresiones de la sobera
nía popular. Tal descalificación se fundamenta o en la presencia de 
una "falsa conciencia", provocada por la inserción en las relaciones 
de producción, o en la "ignorancia de las masas". Tambié n el de
terminismo normativo se expresa en posiciones que se adoptan en 
relación a materias con menor alcance político, como son la disolu· 
ción matrimonial , las causales de invalidez de los contratos y la legi· 
timidad de la responsabilidad penal. 

Por cierto que el sistema de derechos establecidos por nuestra 
Constitución, especialmente en los arts. 14, 17 y 18, sería imposible 
sin el reconocimiento del principio de dignidad de la persona. El 
valor del consentimiento como antecedente permisible de obligacio· 

nes y responsabilidades está presupuesto en la libertad de comerciar , 
de asociarse, de ejercer una industria. y de acceder a la propiedad 
privada. También la regla de irretroactividad de la ley penal, con· 
sagrada en el último de los artículos mencionados, es expresión de 
este principio básico de dignidad de la persona. ya que. como se ha 
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alegado"º, la mejor fundamentación de esa regla está vinculada con 
la exigencia de que sea posible el conocimiento. y. por ende, el con· 
sentimiento, de la imputación de la responsabilidad penal. Pero In 
más firme expresión del reconocimiento de este principio por parte 
de nuestra Constitución está dada por la elección democrática de 
los representantes, establecida por los arts. 37, 81, 105, de la parte 
orgánica y, de modo general, por los arts. Iº, 5° y 33 de la Const. 
nacional. Este reconocimiento de I& soberanía popular no sería po· 
sible, como se dijo, si no se tomaran seriamente en cuenta las de· 
cisiones de los individuos como fuente de responsabilidades y obli
gac1ones. 

d) Estos tres principios constituyen una base normativa sufi
ciente para derivar un amplio conjunto de derechos humanos. Como 
se dijo, el principio de autonomía establece los bienes que son con· 
tenido de esos derechos, el principio de inviolabilidad da cuenta de 
Ja función de esos derechos de constituir barreras de protección 
de ciertos intereses individuales frente a reclamos ｦｵｮ､｡､ｯｾ＠ en los 
intereses de otros individuos o de algún ente colectivo, y el principio 
de dignidad permite un manejo dinámico de los derechos al permitir 
que el consentimiento de los individuos sirva de base de responsabi· 
lidades y obligaciones que los limita. El conjunto formado por es· 
tos tres principios define a una concepción liberal de la sociedad, 
concepción que descalifica absolutamente las implicaciones del per
feccionismo, del holismo y del determinismo normativo. 

Es posible que el rasgo externo del liberalismo, que vimos al co· 
mienzo -el de someter a crítica a toda determinación de la autoridad 
o de la convención-, sea determinante del rechazo de estos compo
nentes totalitarios, ya que la posición opuesta de partir como dato 
moral básico de convenciones positivas implica asumir la dignidad 
como legislador moral del agente colectivo que las produce -la so· 
ciedad en su conjunto- y, por lo tanto, asignarle intereses involucra
dos en esa dignidad; también implica otorgar validez a priori a las 
formas de vida asociadas con tales convenciones sociales positivas; 
y, por último, im plica desconocer como antecedentes de obligacio· 
nes y responsabilidades a las decisiones de adoptar pautas incompa

tibles con tales convenciones positivas. 
Como hemos visto. una concepción como la que está definida 

por los principios mencionados subyace a la Const itución nacional y. 
especialmente. a su sistema de ､ｴｾｲ･｣ｨｯｳＮ＠ y ha sido reiteradamente 
invocada en momentos cruciales del desarrollo de nuestra práctica 
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sadas en el hecho de que la voluntad del agente está afectada, en el 
sentido de que está causada por factores externos , puesto que. si 
el determinismo descriptivo es verdadero, esto se da en todos los 

casos , y, sin embargo, se alega que la tesis del determinismo norma· 
tivo no necesariamente se sigue). A mi juicio 169 , las excusas y vi
cios de la voluntad son compatibles con el principio de dignidad de 
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bación mental, el error o la compulsión afectara en forma relativa
mente igual a todos los miembros del grupo social relevante, sería 
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tos últimos sirven también para fijar el alcance de los que le siguen . 

El determinismo normativo es una posición más filosófica que 
política,. y, por lo tanto, no ha tenido un reflejo directo en posicio
nes que han incidido en la evolución de nuestra práctica constitucio· 
nal. Sin embargo, es implícitamente adoptado por posiciones elitis· 

tas de izquierda -que se apoyan en implicaciones deterministas del 
marxismo- y de derecha, descalificando las expresiones de la sobera
nía popular. Tal descalificación se fundamenta o en la presencia de 
una "falsa conciencia", provocada por la inserción en las relaciones 
de producción, o en la "ignorancia de las masas". Tambié n el de
terminismo normativo se expresa en posiciones que se adoptan en 
relación a materias con menor alcance político, como son la disolu· 
ción matrimonial , las causales de invalidez de los contratos y la legi· 
timidad de la responsabilidad penal. 

Por cierto que el sistema de derechos establecidos por nuestra 
Constitución, especialmente en los arts. 14, 17 y 18, sería imposible 
sin el reconocimiento del principio de dignidad de la persona. El 
valor del consentimiento como antecedente permisible de obligacio· 

nes y responsabilidades está presupuesto en la libertad de comerciar , 
de asociarse, de ejercer una industria. y de acceder a la propiedad 
privada. También la regla de irretroactividad de la ley penal, con· 
sagrada en el último de los artículos mencionados, es expresión de 
este principio básico de dignidad de la persona. ya que. como se ha 
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alegado"º, la mejor fundamentación de esa regla está vinculada con 
la exigencia de que sea posible el conocimiento. y. por ende, el con· 
sentimiento, de la imputación de la responsabilidad penal. Pero In 
más firme expresión del reconocimiento de este principio por parte 
de nuestra Constitución está dada por la elección democrática de 
los representantes, establecida por los arts. 37, 81, 105, de la parte 
orgánica y, de modo general, por los arts. Iº, 5° y 33 de la Const. 
nacional. Este reconocimiento de I& soberanía popular no sería po· 
sible, como se dijo, si no se tomaran seriamente en cuenta las de· 
cisiones de los individuos como fuente de responsabilidades y obli
gac1ones. 

d) Estos tres principios constituyen una base normativa sufi
ciente para derivar un amplio conjunto de derechos humanos. Como 
se dijo, el principio de autonomía establece los bienes que son con· 
tenido de esos derechos, el principio de inviolabilidad da cuenta de 
Ja función de esos derechos de constituir barreras de protección 
de ciertos intereses individuales frente a reclamos ｦｵｮ､｡､ｯｾ＠ en los 
intereses de otros individuos o de algún ente colectivo, y el principio 
de dignidad permite un manejo dinámico de los derechos al permitir 
que el consentimiento de los individuos sirva de base de responsabi· 
lidades y obligaciones que los limita. El conjunto formado por es· 
tos tres principios define a una concepción liberal de la sociedad, 
concepción que descalifica absolutamente las implicaciones del per
feccionismo, del holismo y del determinismo normativo. 

Es posible que el rasgo externo del liberalismo, que vimos al co· 
mienzo -el de someter a crítica a toda determinación de la autoridad 
o de la convención-, sea determinante del rechazo de estos compo
nentes totalitarios, ya que la posición opuesta de partir como dato 
moral básico de convenciones positivas implica asumir la dignidad 
como legislador moral del agente colectivo que las produce -la so· 
ciedad en su conjunto- y, por lo tanto, asignarle intereses involucra
dos en esa dignidad; también implica otorgar validez a priori a las 
formas de vida asociadas con tales convenciones sociales positivas; 
y, por último, im plica desconocer como antecedentes de obligacio· 
nes y responsabilidades a las decisiones de adoptar pautas incompa

tibles con tales convenciones positivas. 
Como hemos visto. una concepción como la que está definida 

por los principios mencionados subyace a la Const itución nacional y. 
especialmente. a su sistema de ､ｴｾｲ･｣ｨｯｳＮ＠ y ha sido reiteradamente 
invocada en momentos cruciales del desarrollo de nuestra práctica 

11o Sp .. >lnn!\k)'. N(>rl,crt<> E .. /111¡111tal1ili<la1l .r r1J111¡1rt•1,sif¡11 11.· f., cri1ni1111/i1ft11l. L'll 

"'Rcvis1a tic DL'f(•r h(> Penal y ｣ Ｚ ｲｩＱＱＱｩＱｵＱ ｬ｣＾ｾￍｾＱＢＮ＠ ＱＹｾ Ｎ＠ 1\" 1. ｰ Ｎ ﾷ＾ｾＮ＠



178 FUNDAMENTOS OE O EH ECHO CONSTITUC'IONAL 

institucional , desde los albores mismos de la conformación de la Na
ción. Sill embargo. en el curso de la evolución de nuestra práctica 
constitucional también se ha apelado a consideraciones perfeccionis
tas , holistas , y. en menor medida. deterministas. lo que ha dejado 
secuelas en precedentes políticos y jurisprudenciales. Dada la in· 
compatibilidad lógica entre el ideario libera l y estos tres componen
tes de una visión totalitaria de la sociedad. una reconstrucción de la 
práctica constitucional argentina debe necesariamente optar entre 
ellos. sin que sean posibles soluciones transaccionales que responden 
a principios incompatibles. Precisamente, en los apartados siguien
tes se intentará sugerir cómo debería desarrollarse nuestra práctica 

constitucional -tanto en la dimensión referida al sistema de derechos 
individuales como en la relacionada con la estructura institucional
para alcanzar una justificación coherente . 

Diferente es el caso con relación a reclamos que se han hecho al 
liberalismo sobre la base de valores fraternos, igua litarios y demo
cráticos. Como se tra tará de mostrar en cada uno de los parágrafos 
siguientes. el libera lismo no es, en principio, incompatible con tales 
valores y puede absorber los reclamos fu ndados en ellos como resul· 
tado de la interacció n política. Aun es posible sostener que el libe
ralismo exige, necesariamente. satisfacer tales reclamos, pero, desde 
el punto de vista de la conformación de la práctica constitucional, 
sólo es relevante la satisfacción de los reclamos comunitarios , iguali
tarios y democráticos más básicos, quedando para el proceso políti· 
co la determinación de reclamos más específicos y controvertibles. 

ｾ＠ 30. F:1. Ol!SAFÍO OF: LA FRATERNIOAI>. - La concepción liberal de 
la socíedad, tal vez desde su formulación por Kant. fue objetada por 
implicar una visión abstracta del hombre, desprendida de las con
venciones, tradiciones y relaciones específicas involucradas en una 
cierta ｾｯ｣ｩ｣､｡､Ｎ＠ En algún sentido. ésta es la crftica de Hegel a 
Kant . al acusarlo de un formalismo vacuo. de l que según é l no se po
dían derivar conten idos mo rales sustantivos sin recurri r a las Si11/ich
kei1"11 de una sucicd<1d concreta y determinada. 

En estos últimos años - luego dc la dominación hegemónica del 
liberalismo. primero utilitario y luego deontológico-. e l ámbito de la 
filosofía política analí tic;i. sobre todo en el mundo de hahla inglesa. 
se vio sacudido po r el embate de una serie de pensadores que reto· 
maron estas críticas. constituyéndose así un movimiento comu11ita· 
ri.wa. Fi l<hofos como Maclntyrc. Taylor. Sandc l. Walzcr " '· rcac· 

1: 1 \ 11.•r 1:1' ｰ ＨＬ ｩ ＱＮＺ ｩ｣ｵＱ ｣ ｾ＠ -. t..: \'"lof():>- ［ｩｵｴ ｣ ｬｲ ｾＧ＠ 1.·n Nhu•. 1:1ifa ,\ ' tlc'ft'rlttlJ f1111ttt111r1s, O.: ilfl. 
ｉ ｖ ＧＮ ｾ＠ l .1J11·rt1/1\1ilt1 \ '\ , c'r11111t1titc1ri.\111(1, \'ll .. l{.;,•vi, 1;1 (1,:1 < ' 1,.• 1lll'\) d ... · l·.-.1uc.li1•' ( 'c>n,titu'-·j,,. 
11:11\' \ .. 

EL SIGNIFIC'ADO l)E LA CONSTITUCION 179 

cionaron contra los esquemas filosófico-pol íticos como los de Rawls. 
Nozick y Dworkin, imputando a estos esquemas que. a fuerza de 
abstracción y de universalidad. están vaciados de contenido. siendo 
imposible. no obstante las pretensiones ｾ･＠ sus autores. extraer de 
ellos pautas morales sustantivas. 

Según los epígonos del pensamiento comuni tarista la idea de de
rechos individuales, universales y generales no puede ser la materia 
prima básica de una concepción de moralidad social. Por oposición 
a tal idea. se propone partir de concepciones sobre el bien. de las 
que derivan ideales de virtud persona l, y que están necesariamente 
vinculadas a las tradiciones y convenciones de una cierta sociedad. la 
que debe verse como el desarrollo de una narrativa. Estas concep· 
ciones del bien, fundadas en las peculiaridades de cada sociedad, in · 
volucran relaciones particularizadas entre los individuos que no con
dicen con la idea de imparcialidad , implícita en la concepción liberal 
de la sociedad. 

Pensadores comunitarios como Taylor y Sandel sostienen que 
detrás del enfoque liberal de moralidad social hay una concepción 
mítica de la persona que queda identificada con un ser "atomista"'. 
que se mantiene él mismo a través del tiempo. independientemente 
de sus relaciones con otros individuos y con su medio social. y cuya 
voluntad es libre de las determinaciones del mundo circundante. 
La integración en una cierta sociedad es, para la concepción liberal 
según estos autores , algo meramente instrumental )' no constitutiv<1 
de la identidad personal. Taylor argumenta que esta visión deseo· 
noce que los derechos tienen precondiciones que sólo se satisfacen 
con la integración de cierta sociedad, como el empleo de un lenguaje 
o las instituciones que son necesarias para materializar ciertas for
mas de vida -como la exis t•:ncia de una práctica religiosa-. 

También representantes del feminismo han sostenido que la vi 
sión liberal de la persona es prejuiciosamente sexista y conduce a un 
razonamientro ético universa lista y ;1hst racto que es ajeno a la apr<•· 
ximación de las mujeres a los problemas morales " '. 

Sobre la base de esta plataforma filosófica que involucra un re
surgimiento del romanticismo social y político. n1uchos crítin1s so
ciales han dirigido sus miradas a sociedades imbuidas por el espíritu 
liberal , creyendo encontrar en ellas rasgos importantes de las per
versiones a las que él puede conducir. Pcir cjcmplo Bloom"' h:i 
hecho una crítica perceptiva de algunos aspectos de la sociedad nor
teamericana, enfatizando la distancia en las re laciones personales. la 
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sólo es relevante la satisfacción de los reclamos comunitarios , iguali
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co la determinación de reclamos más específicos y controvertibles. 
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razonamientro ético universa lista y ;1hst racto que es ajeno a la apr<•· 
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falta de compromisos profundos, el hecho de que la sociedad provee 
la posibilidad de elegir entre una inmensa variedad de planes de vida 
pero no ofrece razones para optar por nada. 

Si echamos una mirada a nuestra propia historia de las ideas, 
detectamos inmediatamente que esta visión comunitaria es extrema
damente familiar. En buena medida, el enfrentamiento entre libe
rales y conservadores, que se superpuso durante un largo período 
con el antagonismo entre unitarios y federales, giró en torno a la al
ternativa entre una concepción de moralidad social universalista y 
una fundada en la t radición y en los vínculos comunitarios. Mien
tras Gorriti sostenía que "el objeto principal de los gobernantes his
panoamericanos debe ser el desarraigo de las tradiciones de sus pue
blos" y Echeverría afirmaba que "nada tiene que hacer la tradición 
colonial despótica, en que el pueblo era cero, con el principio demo
crático de la revolución americana. La única tradición americana 
es la tradición democrática de su origen revolucionario""', el fede
ralismo sustentaba una concepción opuesta, que Zorraquín Becú 
describe así: "representaba un retorno a los antiguos principios que 
se habían desarrollado lenta1nente en el ambiente colonial, y que la 
revolución, en su violenta sacudida, había pretendido desarraigar y 
en realidad sólo había removido superficialmente" 175• Entre esos 
"antiguos principios" estaba, por supuesto, el localismo, el tradicio
nalismo, incluyendo el respeto por jerarquías sociales, y una visión 
confesional de la sociedad. 

Los caudillos locales que emergieron incontenibles desde 1820 
hasta 1850, en especial Juan Manuel de Rosas, supieron interpretar 
y expresar las exigencias de esa ética comunitaria, en contra de los 
imperativos de una ética fundada en derechos individuales univer
sales que querla establecer, a veces con voluntarismo utopista, el 
grupo liberal. Luego de la Organización Nacional, no obstante la 
consolidación del liberalismo, el anhelo por la vigencia de valores co
munitarios, no se extinguió: subsistió y aún subsiste en el espíritu 
tradicionalista y localista de muchas elites provincianas; emergió con 
sectores que acompañaron diversos golpes de Estado, desde el de 
1930 hasta el de 1976, con la ambición de homogeneizar una socie·
dad, ya irremisiblemente pluralista , en la observancia de ciertas tra
diciones (a esta altura casi míticas) e imperativos religiosos, y de 
alcanzar formas de representación orgánicas y de organización soli
darista. 

Aún hay quienes cuestionan, en el país , la vigencia de un esque
ma de derechos fundados en una visión abstrac1a del hombre y del 
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ciudadano aislado de su coniexto social. As í. por ejemplo, Lamas 
sostiene: "Como lúcidamente enseña el profesor Soaje Ramos, la 
crisis por la que a1raviesa el hombre. desde una perspectiva moral 

(que es la perspectiva del bien integral humano), puede definirse 
como un cierto desenraizamiento de los hombres de los vínculos 
existenciales que lo unen a una familia , un municipio, una región, un 
sector profesional , una Nación, y, finalmente, con su Dios y Creador. 
En el pensamiento moderno y contemporáneo se ha perdido la ima

gen del hombre concreto y real , reemplazándola por abstracciones 
ilegítimas, la consecuencia son las generalizaciones ideológicas que 
tienen una innegable influencia en la organización de la vida socia l, 
política y jurídica" 116. 

Buena parte de este pensamiento comunilarista que se despliega 
tanto en el plano fi losófico como en el de la práctica política, no es 
más que Ja expresión de ideas perfeccionistas, holistas y determinis
tas, bajo un ropaje menos obviamente totalitario que el de las po
siciones que se presentan abiertamente como fundamental istas, in
tegristas o fascistas. En definitiva , el tomar como materia prima 
ineludible de la moral las 1radiciones de una sociedad, implica con
cebir al sujeto colectivo que gesta tales tradiciones como la unidad 
moral básica y verdadero titular de la autonomía moral -con lo que 
se incurre en un enfoque holista- , supone endosar incondicional
mente las formas de vida embebidas en esas tradiciones sin distin
guirlas de las pautas de conducta in1ersubjetiva -con lo que se avala 
una concepción perfeccionista- , e involucra restringir el papel de la 
voluntad de los individuos por su condicionamiento por tales tradi
ciones. La crítica crucial que merece esta propuesta de ética comu
nitarista es que es autocon1radictoria, puesto que , no obsiante su in
vocación de las tradiciones y convenciones sociales, no torna en 
cuenta una práctica social profundamente arraigada en las comuni
dades signadas por el hecho del pluralismo y por el espíritu de la 
modernidad: la mencionada práctica de la discusión moral que, 
como dije, es un aspecto central de nuestra prácticu constitucional. 
Como vimos, esa práctica tiene los siguientes presupuestos, que des
califican los de la ética comuniiaria: a) de que toda convención o au
toridad está sujeta a crítica; b) de la imparcialidad como criterio de 
Validación de principios universales , generales, públicos. supervi
nientes y finale.s "'; e) de la autonomía moral y por ende personal ; 
d) de la individualidad y separabilidad de las personas, y e) de la va
lidez de las decisiones . 

Uno de los puntos fue rtes del comunitarismo -el cuest ionamien-
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damente familiar. En buena medida, el enfrentamiento entre libe
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blos" y Echeverría afirmaba que "nada tiene que hacer la tradición 
colonial despótica, en que el pueblo era cero, con el principio demo
crático de la revolución americana. La única tradición americana 
es la tradición democrática de su origen revolucionario""', el fede
ralismo sustentaba una concepción opuesta, que Zorraquín Becú 
describe así: "representaba un retorno a los antiguos principios que 
se habían desarrollado lenta1nente en el ambiente colonial, y que la 
revolución, en su violenta sacudida, había pretendido desarraigar y 
en realidad sólo había removido superficialmente" 175• Entre esos 
"antiguos principios" estaba, por supuesto, el localismo, el tradicio
nalismo, incluyendo el respeto por jerarquías sociales, y una visión 
confesional de la sociedad. 

Los caudillos locales que emergieron incontenibles desde 1820 
hasta 1850, en especial Juan Manuel de Rosas, supieron interpretar 
y expresar las exigencias de esa ética comunitaria, en contra de los 
imperativos de una ética fundada en derechos individuales univer
sales que querla establecer, a veces con voluntarismo utopista, el 
grupo liberal. Luego de la Organización Nacional, no obstante la 
consolidación del liberalismo, el anhelo por la vigencia de valores co
munitarios, no se extinguió: subsistió y aún subsiste en el espíritu 
tradicionalista y localista de muchas elites provincianas; emergió con 
sectores que acompañaron diversos golpes de Estado, desde el de 
1930 hasta el de 1976, con la ambición de homogeneizar una socie·
dad, ya irremisiblemente pluralista , en la observancia de ciertas tra
diciones (a esta altura casi míticas) e imperativos religiosos, y de 
alcanzar formas de representación orgánicas y de organización soli
darista. 

Aún hay quienes cuestionan, en el país , la vigencia de un esque
ma de derechos fundados en una visión abstrac1a del hombre y del 

11.:J ｾＱ｡ｴ ｳ ｵ ｳ ｨｩｴ｡Ｎ＠ Ro111a111icismo J. polí1ica. I'· 62 . 
11!' Zorraquín Becú. Ricardo. El federalismo argentino. p. 135. 
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ciudadano aislado de su coniexto social. As í. por ejemplo, Lamas 
sostiene: "Como lúcidamente enseña el profesor Soaje Ramos, la 
crisis por la que a1raviesa el hombre. desde una perspectiva moral 

(que es la perspectiva del bien integral humano), puede definirse 
como un cierto desenraizamiento de los hombres de los vínculos 
existenciales que lo unen a una familia , un municipio, una región, un 
sector profesional , una Nación, y, finalmente, con su Dios y Creador. 
En el pensamiento moderno y contemporáneo se ha perdido la ima

gen del hombre concreto y real , reemplazándola por abstracciones 
ilegítimas, la consecuencia son las generalizaciones ideológicas que 
tienen una innegable influencia en la organización de la vida socia l, 
política y jurídica" 116. 

Buena parte de este pensamiento comunilarista que se despliega 
tanto en el plano fi losófico como en el de la práctica política, no es 
más que Ja expresión de ideas perfeccionistas, holistas y determinis
tas, bajo un ropaje menos obviamente totalitario que el de las po
siciones que se presentan abiertamente como fundamental istas, in
tegristas o fascistas. En definitiva , el tomar como materia prima 
ineludible de la moral las 1radiciones de una sociedad, implica con
cebir al sujeto colectivo que gesta tales tradiciones como la unidad 
moral básica y verdadero titular de la autonomía moral -con lo que 
se incurre en un enfoque holista- , supone endosar incondicional
mente las formas de vida embebidas en esas tradiciones sin distin
guirlas de las pautas de conducta in1ersubjetiva -con lo que se avala 
una concepción perfeccionista- , e involucra restringir el papel de la 
voluntad de los individuos por su condicionamiento por tales tradi
ciones. La crítica crucial que merece esta propuesta de ética comu
nitarista es que es autocon1radictoria, puesto que , no obsiante su in
vocación de las tradiciones y convenciones sociales, no torna en 
cuenta una práctica social profundamente arraigada en las comuni
dades signadas por el hecho del pluralismo y por el espíritu de la 
modernidad: la mencionada práctica de la discusión moral que, 
como dije, es un aspecto central de nuestra prácticu constitucional. 
Como vimos, esa práctica tiene los siguientes presupuestos, que des
califican los de la ética comuniiaria: a) de que toda convención o au
toridad está sujeta a crítica; b) de la imparcialidad como criterio de 
Validación de principios universales , generales, públicos. supervi
nientes y finale.s "'; e) de la autonomía moral y por ende personal ; 
d) de la individualidad y separabilidad de las personas, y e) de la va
lidez de las decisiones . 

Uno de los puntos fue rtes del comunitarismo -el cuest ionamien-

Ｑ Ｑ ｾＮ＠ Lamas. J.11 ,., )IJt'Or tlia t>t1li1it:t1 . p. 172. 
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to como absolutamente irreal de la concepción liberal kantiana de la 
persona- se desvanece apenas tomamos en cuenta la siguiente cir
cunstancia: esa concepción no pretende negar que los seres humanos 
constituyen su personalidad en su contexto social cuyas tradiciones 
y convenciones involucran una cierta forma de vida; que están inte
rrelacionados por una serie de lazos de diferente índole, y que su vo
luntad está condicionada por factores del más variado tipo; lo que 
esa concepción pretende es reflejar los presupuestos normativos del 
discurso moral que acabamos de mencionar , y que no se falsifican 
con una apelación a la realidad. 

Los mismos comunitarios, en defensa de su posición, no tienen 
más remedio que participar en una discusión con estos presupuestos, 
y por lo tanto incurren en inconsistencias pragmáticas. Una ética 
comunitaria sólo puede ｴｲｩｵｮｦ｡ｾ＠ si, mediante el aislamiento y la su
peración a sangre y fuego del hecho del pluralismo -<:orno ocurre en 
ámbitos donde tiene vigencia un fundamentalismo integrista- , se su
prime el discurso de la modernidad y se lo reemplaza por formas 
preiluministas del discurso, basadas en la autoridad divina o conven
cional. 

Pero por cierto que el resurgimiento reciente del comunitarismo 
no puede solamente explicarse por el atractivo que, de tanto en tan
to, eje rcén sobre las mentes las visiones totalitarias de la sociedad . 
Hay aspectos sumamente importantes del comunitarismo que apelan 
a ideas válidas y cuya compatibilidad con el liberalismo debería ana
lizarse seriamente. Estas ideas están vinculadas al valor de la fra
ternidad que, no obstante haber sido levantado por la Revolución 
Francesa al mismo nivel de la libertad y la igualdad, fue luego rele
gado por el liberalismo. Es un dato suficientemente estudiado por 
la psicología social que el ser humano necesita la contención, que 
está representada por su pertenencia a diferentes grupos primarios . 
Esos grupos constituyen, a la vez, fuentes de apoyo afectivo, instru
mento educacional, esquemas de cooperación para encarar manco
munadamente planes de vida que requieren acciones colectivas, y 
mecanismos de control social mucho más efectivos que las normas. 
emitidas por o rganizaciones secundarias. Entre esos grupos están, 
obviamente, las familias, agrupaciones amistosas, comunidades ba
rriales, comunales o regionales. asociaciones privadas de diferente 
índole, y comunas integrales. 

Así, por ejemplo. Kedourie explica el surgimiento de los movi
mientos nacionalistas con estas palabras: "Cuando se los despoja de 
su metafísica y de sus slogans, que no pueden dar cuenta adecuada
mente del delirio que provocan en sus seguidores, se ve claramente 
cómo tales movimientos satisfacen una necesidad, satisfacen un de
seo. Dicho del modo más simple, la necesidad de pertenecer a una 
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comunidad coherente y estable. Esta necesidad normalmente es sa
tisfecha por la familia. la comunidad vecinal o la comunidad religio
sa. En el último siglo y medio tales instituciones han tenido q ue 
soportar en todo el mundo lo más recio del cambio social, y no es 
casualidad que el nacionalismo ha llegado a su apogeo donde y cuan
do tales instituciones tenían pequeña resistencia y se encontraban 
mal preparadas para resistir los importantes ataques a que estaban 
expuestas" •lll. También es cierto que la perdurabilidad de tradicio
nes y convenciones sociales es necesaria para la coordinación de mu
chas acciones colectivas y para la obtención de efectos utilitarios que 
se frustran cuando se actúa exclusivamente sobre la base de un razo
namiento est ratétigo e instrumental, ,.. 

Es , por último, verdad. que en muchas ocasiones los intentos de 
resolver problemas de moralidad social sobre la base de la asunción 
de un punto de vista abstracto y general tienen falencias en térmi
nos de imparcialidad, puesto que fallan en la representación de pers
pectivas e intereses que dependen de formas de vida muy alejadas 
del que juzga. Como dice Rawls. una de las "cargas de la razón" 
que hay que asumir en la discusión de principios de moralidad social 
es la indeterminación provocada por diferente.s experiencias vincu
ladas a distintos contextos sociales; en sus palabras: "En cierta medi
da (no podemos decir hasta qué punto) la forma en que nosotros 
apreciamos la prueba y sopesamos valores morales y políticos está 
prefigurada por nuestra experiencia total. nuestro curso completo de 
vida hasta el momento, y nuestras experiencias totales seguramente 
difieren . Por lo tanto, en una sociedad moderna, con sus numero
sos oficios y posiciones. ｾｵｳ＠ variadas divisiones de l trabajo, sus mu
chos grupos sociales y frecuentemente su variedad étnica, la expe
riencia tota l ele los ciudadanos es suficientemente dispar para que 
sus juicios diverjan , al menos hasta cie rto grado, en muchos si no en 
la mayoría de los casos de alguna complejidad significativa" •I!(). 

La falta de contención de grupos sociales primarios. de coordi· 
nación sobre la base de normas tradicionales y de consideración im
parcial de diversas experiencias contextuales ha sido advertida por 
muchos críticos de las sociedades organizadas sobre la base de prin
cipios liberales. Las consecuencias de estas faltas de fraternidad 
son, según estos críticos. la generalización de un sentimiento de ais
lamiento y alienación , que conduce a fenómenos como el de la cri
minalidad. la drogadicción. e l suicidio; conflictos provocados por 
falta de expectativas de cooperación solidaria; la dominación. sobre 
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todo económica. de ciertos grupos que acceden más fácilmente a los 

núcleos centralizados donde se toman decisiones. 

Detrás de los sentimientos federales. sobre todo de los arraiga

dos en el interior del país , que signaron buena parte de nuestro 
desarrollo institucional. y aún hoy perviven en forma más atenuada, 

hay reclamos atendibles. algunos de los cuales tienen que ver con el 

déficit democrático que luego analizaremos, mientras otros están 

asociados con las falencias de fraternidad recién expuestas de las so

ciedades organizadas sobre la base de principios liberales. principal

mente las que tienen que ver con la desvirtuación de la imparcialidad. 

Los hombres d·e la campaña o de pequeños pueblos y ciudades 

del interior son más sensibles que los de las grandes metrópolis a las 
consecuencias que pueden producir el desmembramiento de los gru

pos primarios y el desprecio por las pautas tradicionales. Pe ro más 

que nada esos sentimientos federales expresaron y expresan la desa

zón por la desatención de los intereses de los habitantes de las pro

vincias. en parte provocado por la falta de experiencias compartidas 

con quienes toman las decisiones desde Buenos Ai res. 

La centralización del poder en el Gobierno nacional que duran

te las administraciones unitarias fue de derecho y desde la Organiza

ción Nacional se fue produciendo progresivamente de hecho. estuvo 

indisolublem'ente asociada - a diferencia de lo que ocurrió con otros 

procesos de centralización como el norteamericano- con la concen

tración económica y social en la zona del Río de la Plata, provocada , 
en parte. por una consideración parcial de los intereses del interior 

(por cierto q ue esto también es consecuencia del déficit democráti

co, en perjuicio del interior, que el movimiento federa lista ha, asi

mismo, señalado) . 

Sin ･ｭ｢ｾｲｧｯＬ＠ en la medida en que estos reclamos de o rigen fra
ｴ･ｲｮｾｉ＠ sean aislados de concepciones holistas. perfeccionistas y deter

ｭＱ Ｎ ｮｩｳ Ｎ ｴ｡ ｾ＠ ell.os pueden ser con1patibilizados con la vigencia de tos 
ｰｮｮ ｣ ＱｾＱｯｳ＠ liberales. Conviene tomar en cuenta que muchas de tas 

falencias que los críticos sociales advierten en sociedades organiza

das de ｡｣ｾ･ｲ Ｎ ､＿＠ al ideario liberal están vinculadas no con la vigencia 

de los pnnc1p1os antes mencionados sino con la generalización de 

una ･｣ｾｮｯｭ￭｡＠ de mercado. Como veremos en el parágrafo siguien

te, s1 ｢Ｑｾｮ＠ ｡ｱｵ･ｾｬｯｳ＠ principios del liberalismo requieren un mínimo 

de ｰｲｯｰｾ･､｡､＠ privada y de intercambios contractuales. queda abierta 

la cues.uón de cuál es el alcance de la economía de mercado que es 
requerida o es compatible con el li beralismo . 

. ｈ ［ｾｹ＠ o: ras pe.rturbacioncs sociales que tampoco parecen seguirse 

d.e Ｑｮｳ ＱＱ ｴｵ｣ Ｑ ｯ ｮ ｣ｾ＠ liberales. sino de prácticas y arreglos sociales dist in

tivos de, las sociedades donde el liberalismn ha prosperado en primer 

lugar (como la alta movilidad territorial, la separación temprana de 
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los hijos de la familia paterna, los colegios y universidades residen

ciales. el estilo de vida suburbana. etc .. que se dan principalmente 
en las sociedades anglosajonas). No obstante que el liberalismo 

implica una posibilidad permanente de revisión de todo plan de 

vida, relación personal y convención social no necesariamente supo

ne que voluntariamente se adopten actitudes de aislamiento y de se

paración personal. 
Sobre todo el liberalis1no es plenamente compatible con la for

mación de agrupaciones y asociaciones voluntarias - las antiguas fra

ternidades- para compartir diferentes aspectos de planes de vida o 

planes de vida completos. Como dice Nozick 1s1, una sociedad li be

ral es un " marco para la utopía", en el sentido de que provee una 

ｩｮｦｾ｡･ｳ ｴｲｵ｣ｴｵｲ｡＠ neutral para que los individuos se embarquen volun

tariamente en empresas cooperativas tendientes a materializar cual

quier tipo de ensayo comunitario , aun el más utópico. Rawls 182 ex

presa la misma idea sosteniendo que una sociedad liberal debe ser 
una "unión social de uniones sociales". Estas agrupaciones pueden 
ｴ･ｮｾｲ＠ cualquier grado de complelitud , hasta llegar a absorber todos 

los aspectos de la vida de los individuos, como los kibutzim israelíes 

o las comunas religiosas existentes en Estados Unidos. 

La única exigencia para que las asociaciones y agrupaciones fra

ternales sean compatibles con la sociedad liberal es que el ingreso y 

el egreso sean voluntarios. De ah{ la necesidad de garantizar insti

tuciones como el divorcio vincular frente a asociacio nes como la ma

trimonial. Es una cuestión discutible si es admisible. en el marco 

de una concepción libera l, que alguien se comprometa voluntaria

mente a no egresar volun tariamente de una asociación. Como en el 

caso de la autolimitación de la soberanía del Parlamento 18), aqu í 

hay que optar entre garantizar la máxima autonomía en un instan

te -lo que conduciría a no restr ingir la decisión de limita r la propia 

autonomía- o la de expandir la autonomía a través del tiempo - lo 

que llevaría a rechazar e l precompromiso de no egresar de una aso

ciación fraternal- . 

El problema más difícil que plantean las fraternidades , sobre 
todo las de índole total. en el marco de una concepción liberal de la 

sociedad es el de la educación de los niños. En efecto, la au tono

mía en general y la libertad de egreso en especial de los miembros 

de estas fraternidades sería absolutamente ficticia si se permitiera 

que los niños fu eran completamente socializados en el seno de ta les 

agrupaciones sin la necesaria exposición a planes de vida alternati· 

º" NtlZick. A1111rcl1.r. ,5,,,,<, ""'' Uttl/)Í,1. c:1¡.., , X. 
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ciedades organizadas sobre la base de principios liberales. principal

mente las que tienen que ver con la desvirtuación de la imparcialidad. 

Los hombres d·e la campaña o de pequeños pueblos y ciudades 

del interior son más sensibles que los de las grandes metrópolis a las 
consecuencias que pueden producir el desmembramiento de los gru

pos primarios y el desprecio por las pautas tradicionales. Pe ro más 

que nada esos sentimientos federales expresaron y expresan la desa

zón por la desatención de los intereses de los habitantes de las pro

vincias. en parte provocado por la falta de experiencias compartidas 

con quienes toman las decisiones desde Buenos Ai res. 

La centralización del poder en el Gobierno nacional que duran

te las administraciones unitarias fue de derecho y desde la Organiza

ción Nacional se fue produciendo progresivamente de hecho. estuvo 

indisolublem'ente asociada - a diferencia de lo que ocurrió con otros 

procesos de centralización como el norteamericano- con la concen

tración económica y social en la zona del Río de la Plata, provocada , 
en parte. por una consideración parcial de los intereses del interior 

(por cierto q ue esto también es consecuencia del déficit democráti

co, en perjuicio del interior, que el movimiento federa lista ha, asi

mismo, señalado) . 

Sin ･ｭ｢ｾｲｧｯＬ＠ en la medida en que estos reclamos de o rigen fra
ｴ･ｲｮｾｉ＠ sean aislados de concepciones holistas. perfeccionistas y deter

ｭＱ Ｎ ｮｩｳ Ｎ ｴ｡ ｾ＠ ell.os pueden ser con1patibilizados con la vigencia de tos 
ｰｮｮ ｣ ＱｾＱｯｳ＠ liberales. Conviene tomar en cuenta que muchas de tas 

falencias que los críticos sociales advierten en sociedades organiza

das de ｡｣ｾ･ｲ Ｎ ､＿＠ al ideario liberal están vinculadas no con la vigencia 

de los pnnc1p1os antes mencionados sino con la generalización de 

una ･｣ｾｮｯｭ￭｡＠ de mercado. Como veremos en el parágrafo siguien

te, s1 ｢Ｑｾｮ＠ ｡ｱｵ･ｾｬｯｳ＠ principios del liberalismo requieren un mínimo 

de ｰｲｯｰｾ･､｡､＠ privada y de intercambios contractuales. queda abierta 

la cues.uón de cuál es el alcance de la economía de mercado que es 
requerida o es compatible con el li beralismo . 

. ｈ ［ｾｹ＠ o: ras pe.rturbacioncs sociales que tampoco parecen seguirse 

d.e Ｑｮｳ ＱＱ ｴｵ｣ Ｑ ｯ ｮ ｣ｾ＠ liberales. sino de prácticas y arreglos sociales dist in

tivos de, las sociedades donde el liberalismn ha prosperado en primer 

lugar (como la alta movilidad territorial, la separación temprana de 
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los hijos de la familia paterna, los colegios y universidades residen

ciales. el estilo de vida suburbana. etc .. que se dan principalmente 
en las sociedades anglosajonas). No obstante que el liberalismo 

implica una posibilidad permanente de revisión de todo plan de 

vida, relación personal y convención social no necesariamente supo

ne que voluntariamente se adopten actitudes de aislamiento y de se

paración personal. 
Sobre todo el liberalis1no es plenamente compatible con la for

mación de agrupaciones y asociaciones voluntarias - las antiguas fra

ternidades- para compartir diferentes aspectos de planes de vida o 

planes de vida completos. Como dice Nozick 1s1, una sociedad li be

ral es un " marco para la utopía", en el sentido de que provee una 

ｩｮｦｾ｡･ｳ ｴｲｵ｣ｴｵｲ｡＠ neutral para que los individuos se embarquen volun

tariamente en empresas cooperativas tendientes a materializar cual

quier tipo de ensayo comunitario , aun el más utópico. Rawls 182 ex

presa la misma idea sosteniendo que una sociedad liberal debe ser 
una "unión social de uniones sociales". Estas agrupaciones pueden 
ｴ･ｮｾｲ＠ cualquier grado de complelitud , hasta llegar a absorber todos 

los aspectos de la vida de los individuos, como los kibutzim israelíes 

o las comunas religiosas existentes en Estados Unidos. 

La única exigencia para que las asociaciones y agrupaciones fra

ternales sean compatibles con la sociedad liberal es que el ingreso y 

el egreso sean voluntarios. De ah{ la necesidad de garantizar insti

tuciones como el divorcio vincular frente a asociacio nes como la ma

trimonial. Es una cuestión discutible si es admisible. en el marco 

de una concepción libera l, que alguien se comprometa voluntaria

mente a no egresar volun tariamente de una asociación. Como en el 

caso de la autolimitación de la soberanía del Parlamento 18), aqu í 

hay que optar entre garantizar la máxima autonomía en un instan

te -lo que conduciría a no restr ingir la decisión de limita r la propia 

autonomía- o la de expandir la autonomía a través del tiempo - lo 

que llevaría a rechazar e l precompromiso de no egresar de una aso

ciación fraternal- . 

El problema más difícil que plantean las fraternidades , sobre 
todo las de índole total. en el marco de una concepción liberal de la 

sociedad es el de la educación de los niños. En efecto, la au tono

mía en general y la libertad de egreso en especial de los miembros 

de estas fraternidades sería absolutamente ficticia si se permitiera 

que los niños fu eran completamente socializados en el seno de ta les 

agrupaciones sin la necesaria exposición a planes de vida alternati· 

º" NtlZick. A1111rcl1.r. ,5,,,,<, ""'' Uttl/)Í,1. c:1¡.., , X. 

1x.: K:iwl.;, / l '/111•11r.\· 1>/ Ju.\lit't'. t.':1r . IX . :l(l. 7tJ, 
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vos. Una sociedad organizada según los principios del liberalismo 
requiere, como se dijo, que todos tengan acceso a una educación li
beral, centrada en la provisión de herramientas intelectuales para el 
ejercicio de la autonomía y para la observancia crítica de pautas mo
rales intersubjetivas, una vez que se llegue a la edad de la razón. 
Esto requiere probablemente una enseñanza pública y obligatoria a 
la que todos tengan igual acceso. 

Esta compatibilidad entre la constitución de fraternidades y los 
principios del liberalismo se da también en el ámbito público. No 
parece haber tensión alguna entre tales principios y una descentrali
zación institucional, aun radical, que permita a los ciudadanos contar 
con ámbitos inmediatos de decisión de las cuestiones intersubjetivas 
que los afectan. Al contrario, tal descentralización institucional en 
barrios, municipios y regiones puede estar exigida, como se sugirió 
antes, por.el imperativo liberal de imparcialidad, ya que la concen
tración de las decisiones en núcleos que dominan ámbitos vastos y 
generales puede distorsionar la apreciación de los intereses involu
crados. 

En la medida en que el liberalismo defendido en nuestro país ha 
presentado un déficit vinculado con aspiraciones federales que se 
concretan en anhelos de descentralización, ese déficit puede ser su
perado, al par que se promueva también la formación de todo tipo 
de fraternidades e instituciones intermedias que faciliten la materia
lización de los planes de vida de los individuos. 

§ 31. El DESAFÍO DE LA IGUALDAD. - El liberalismo ha sido fre
cuentemente acusado de no prestar suficiente atención al valor de 
la igualdad. Y esta· acusación no está sólo dirigida a la modali
dad de conservadurismo que en nuestro país se ha dado en llamar, 
provocando serios equívocos, "liberalismo'", sino que también abar
ca al genuino liberalismo, definido por los principios de autonomía, 
inviolabilidad y dignidad de la persona que vimos antes. Se sostie
ne que frente a la tensión entre los valores de libertad e igualdad, el 
liberalismo otorga decididamente prelación al primero. Se argu
menta que la idea de autonomía individual es antagónica con exigen
cias de apoyo solidario a los más necesitados, lo que muchas veces 
implica interferir con elecciones de los individuos, aun de los favore
cidos por esa interferencia. Se dice , por último, que si bien el li
beralismo no puede reducirse a la defensa del mercado económico 
-como muchas veces. ha ocurrido en nuestro país- lo cierto es que 
ese mercado económico y la propiedad privada deben ocupar un lu
gar central en el esquema de instituciones liberales que promuevan 
la autonomía individual, y es un hecho obvio que el mercado y la 
propiedad privada irrestricta consolidan e incluso expanden las desi
gualdades iniciales. 
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Estos argumentos han sido muchas veces aducidos en nuestro 
país en contra de la concepción liberal de la sociedad, como se ad
vierte claramente en la Convención Constituyente de 1949, en los ar
gumentos conducentes al reconocimiento de derechos sociales y de 
la función social de la propiedad. Son multitud los pensadores que 
han alegado que el "liberalismo decimonónico'" desatiende absoluta
mente las necesidades de los miembros mas débiles de la sociedad 
con su visión de los individuos como átomos que llegan a arreglos con
tractuales sobre la base de sus propios medios. Todo ello ha sido 
confirmado por quienes en nuestro país , sea en forma honesta o hi
pócrita, han defendido al liberalismo: ellos se han opuesto a cual
quier restricción· a la propiedad, aun por vía impositiva, cuando se 
excedían ciertos límites, a la regulación del trabajo en protección al 
obrero, a Jos esquemas de asistencia y seguridad social, y, en gene
ral, a la intervención pública en la economía, aun cuando ello se hi
ciera en defensa de los sectores más débiles. 

En la adopción de tales posiciones, el liberalismo argentino se 
apartó de la experiencia europea, que parece sugerir que fueron esos 
aspectos de la organización económica, y las presiones sumamente 
fuertes de los sindicatos y de los partidos de inspiración social, lo 
que permitió expandir las posibilidades de consumo de los sectores 
menos favorecidos , fortaleciendo el desarrollo del mercado capitalis
ta y falsificando, paradójicamente, la profecía marxista de que se 
produciría un derrumbe del capitalismo por la concentración de la 
riqueza y la consiguiente limitación del consumo que ello implica. 

Pero lo que importa para nuestros fines es que esta posición de 
quienes, sobre todo durante este siglo, defendieron y defienden el 
ideario liberal en nuestro suelo, fortaleció la defensa de ideales anti
liberales, cuya relativa popularidad en nuestro medio se alimenta so
bre todo de este déficit liberal. De este modo, la bandera de la 
igualdad y de la justicia social sirve de paño que encubre enfoques 
holistas y perfeccionistas de la sociedad. 

Las críticas al liberalismo por su déficit igualitario se extienden 
por cierto a la Constituci6n vigente. Se sostiene que el ideal de 
igualdad expresado sobre todo en los arts . 15. 16 y 20 es meramente 
"formal", ya que sólo garantiza la equiparación en las condiciones 
normativas para el ejercicio de la autonomía - la igualdad de oportu
nidades-. mientras que se convalida cualquier desigualdad que surja 
de las circunstancias fácticas a que se llega mediante el goce de la 
propiedad privada, ampliamente protegida por el art. 17. y el ejerci
cio de la libertad de comerciar y de ejercer cualquier industria lícita. 
amparadas por el art. 14. Por supuesto que la condena a esta es
tructura constitucional se extiende a toda· nuestra práctica. desde la 
defensa de Moreno del mercado libre basta la jurisprudencia de 
nuestra Corte Suprema sobre el carácter confiscatorio de ciertos im-
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puestos, pasando por la posición de Alberdi 184. Es cierto, admiten 
los críticos, que el liberalismo de la Constitución se atenuó un tanto 

con las reformas de 1957, que pretendieron absorber los aspectos 
rescatables de la anulada Constitución de 1949; pero esa atenuación 
queda prácticamente neutralizada gracias a la interpretación juris
prudencia! y doctrinaria que hace de la mayor parte del contenido de 
esa reforma cláusulas meramente programáticas, sin fuerza dispo
sitiva. 

Sin embargo, el hecho de que haya pensadores liberales fuerte
mente igualitarios, corno los mismos Kant y Mili, y contemporáneos 
corno Rawls y Dworkin, hace pensar si la supuesta tensión entre au
tonomía personal e igualdad es genuina. De hecho, la sospecha de 
que no lo es surge apenas ponderamos que los dos valores menciona
dos tienen estructuras diferentes. La libertad no es un valor relati
vo; yo soy más o menos libre con independencia de cuán libres sean 

los otros, aunque puede haber, por supuesto, interdependencias 
causales y no conceptuales entre mi libertad y la que otros gozan. 
En cambio, la igualdad es siempre relativa y comparativa: yo tengo 
una posición más o menos igual que ciertas otras personas. Esto 
está relacionado con el hecho de que la libertad es un valor sustanti
vo, cuya extensión no depende de cómo él está distribuido entre di
versos individuos, ni incluye a priori un criterio de distribución. En 
cambio, la igualdad es en sí misma un valor adjetivo que alude a la 
distribución del goce de algún otro valor. La igualdad no es valio
ｾ｡＠ si no se predica de alguna situación o propiedad que es en sí mis

ma valiosa (no es obviamente valioso ser igual , por ejemplo, en esta
tura o en las condiciones de esclavitud). 

Esto sugiere una posibilidad de combinación de ambos valores: 
se podría sostener que, dado que la libertad requiere de un criterio 
de distribución, ya que su valor depende de -quiénes y en qué. condi
ciones gozan de ella, y que la igualdad exige la definición de un va
lor cuya distribución ella regula , lo que debe promoverse es una dis
tribución igualitaria de la libertad o autonomía personal. Pero ¿por 
qué debería aceptarse esta combinación en lugar de aceptar algún 
otro criterio distributivo de la autonomía (p.ej., el que maximice su 
cantidad total) o abogar por una igualización en relación a otros va
lores, como la satisfacción de las necesidades? 

La respuesta a esta pregunta puede estar dada por el examen de 
las situaciones de violación de los derechos individuales que el libe
ralismo avala. El liberalismo defiende derechos corno el derecho a 
la vida, la integridad corporal, de la propiedad , etc., contra actos 

1x4 A lhcrdi. Juan B .. El siste111u ｾﾷ｣ ｯ ｮｮＱｩ｣ｯ＠ y rentfsrico (/r la Co11federaci6n Ar· 
genrin() . 
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como una agresión que termina en la muerte de la víctima, la aplica
ción de torturas, el apoderan1iento de bienes, etcétera. La pregun
ta es ¿por qué no se violan esos mismos derechos cuando se deja que 
la gente se muera por desnutrición o por fa lta de atención médica , 
sufra lesiones corporales, también por falta de atención médica. y 
carezca de acceso a los bienes y recursos económicos necesarios para 
elegir y materializar su plan de vida? La réplica a esta pregunta es 
que, en el primer caso los derechos humanos están siendo violados 
por la persona o funcionario estatal que emprende el ataque o agre
sión, mientras que, en el segundo caso, no hay tal violación sino que 
hay una falta de satisfacción de los derechos por la ocurrencia de he
chos naturales o; en todo caso, por acciones involuntarias de seres 
humanos, mientras que todo lo que los individuos y más especial
mente los funcionarios públicos hacen es dejar que esa insatisfacción 
ocurra (lo que es menos grave que provocarlas en primer lugar). 

Pero esta última réplica parece descansar en la distinción entre 
acciones y omisiones. ¿Por qué no decir que el funcionario que no 
ha provisto los fondos necesarios para que los enfermos hospitaliza· 
dos tengan atención médica adecuada, y, eventualmente, los ciuda
danos que no han contribuido con los impuestos necesarios, han ma
tado o lesionado por omisión? 

La relevancia moral de la distinción entre acciones y omisiones 
ha sido largamente controvertida por los filósofos. Muchas supues
tas diferencias que justificarían la distinción han sido cuestionadas 
(como el hecho de que la acción muestra una mayor degradación del 
carácter del agente que la omisión, o que las acciones son delibera
das, o que las acciones provocan más escándalo y peores ejemplos 
que las omisiones), sobre la base de que o bien se dan casos en que 
esas diferencias no se presentan o no son, al fin y al cabo, significati · 
vas. Sin embargo, he sostenido en otro lugar que los ejemplos que 
se dan en la discusión sobre la diferencia moral entre acciones y omi
siones exhiben una distinción relevante entre unas y otras. ya que en 
esos casos la omisión no causa el mismo resultado disvalioso que 
está causado por la acción del ejemplo paralelo. El ministro de sa
lud pública que no asigna fondos suficientes a los hospitales pone 
una condición necesaria de la muerte de los pacientes, pero no causa 
esa muerte como la causaría si ametralla ra a los pacientes (su ínter· 
vención es similar a quien fabrica o vende la ametralladora en el se
gundo ejemplo). 

Sin embargo, caben las preguntas de por qué las omisiones en 
éstos y otros ejemplos similares no causan los resultados violatorios 
de los derechos individuales. y, consecuc.ntemente. de cu¡íl es la re · 
levancia moral de que ellas no sean causas sin(l meras condiciones de 
tales resultados. Es obvio que no es por el mero hecho de ser omi-
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ma valiosa (no es obviamente valioso ser igual , por ejemplo, en esta
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como una agresión que termina en la muerte de la víctima, la aplica
ción de torturas, el apoderan1iento de bienes, etcétera. La pregun
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chos naturales o; en todo caso, por acciones involuntarias de seres 
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siones, ya que hay otros ejemplos en los que las omisiones son cau· 
sas de resultados disvaliosos (la madre que no amamanta a su bebé 
sí causa su muerte). La razón parece ser que la adsc ripción de 
efectos causales a las conductas. sobre todo a las omisivas. depende 
de pautas normativas que establecen e l deber de actuar positivamen

te (esto es lo que diferencia la abstención de la madre de la de una 
vecina que también podría haber amamantado al bebé pero no tenía 
la obligación de hacerlo y, por lo tanto , no ha causado su muerte) . 

Si esto es así, el razonamiento habitual está equivocado: no es que tengamos el deber de actuar o dejar de actuar cuando el no ha· 
cerio o hacerlo cause un resultado violato rio de un cierto derecho, 
sino que , a la inversa, causamos un resullado violatorio de un dere
cho cuando tenemos el deber de actuar o dejar de actuar de modo 
de impedir ese resultado. 

Cuando se concluye que un derecho como e l derecho a la vida no se viola por la omisión de proveerle a la gente de alimentos o me
dicamentos. se asume, entonces, que no hay un deber de proveer ta

les recursos. ¿De dónde surge ese deber ? Dado que la conclusión 
de que no es lo mismo abste.nerse de proveer medicamentos que ame
trallar a alguien es una conclusión que hacemos intuitivamente, como 
parte de la moral positiva de nuest ras sociedades, el presupuesto de 
que no .hay un deber de proveer de medicamentos o alimentos a los 
necesitados corresponde a una pauta de esa misma moral positiva. 
Esa pauta incide en el principio de inviolabi lidad de la persona. puesto que implica concluir que no se sacrifica a alguien, aumentan· 
do la autonomía de otros, cuando no se les provee de recursos para 
satisfacer sus necesidads dado que esta abstención no es causa de 
que la au to nomía de los primeros individuos se vea disminuida. 

Pero ¿como puede justificarse esta pauta de la moral social que 
limita los deberes de acción positiva a muy pocos casos? Como vi
mos, e l liberalismo asume que cualquier práctica o convención social 
está sujeta a crítica; por lo tanto, no por el hecho de que esta pauta 
sea parte de la moral positiva de una sociedad, ella debe ser acepta· 
da . Se podría decir que esta pauta protege e l mismo valor de auto
nomía. ya que impide que la elección y materialización de planes de vida por parte de los individuos se vea restringida por interferencias 
dirigidas a satisfacer las necesidades de otros . Pero esta respuesta 

es una petitio principii, ya que ella supone. sobre la base de la misma 
pauta. que la autonomía de los individuos cuyas necesidades no son satisfechas no se ve afectada por omisión. En realidad parece que 
esa pauta limitativa de los deberes positivos no puede ser justificada 
en modo ｡ ｬ ｧ ｵｮｯＧＢ ｾ＠ y que el "liberalismo conservador" que se apoya en 
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ella para justificar una concepción muy "flaca" de los derechos hu· 
manos. según la cual ellos sólo se violan por actos positivos - con la 
consiguiente visión abstencio nista del Estado- es más conservadora 
q11e liberal: ella parte de la base de la aceptación acrítica de pautas de la moral posit iva. contraviniendo la exigencia liberal de someter a 
examen toda convención social. 

Sin embargo, no es fácil articular una posición liberal que aban· 
done la pauta de la moral positiva que restringe los deberes de com· 
portamiento activo hacia los demás. Si se deja de lado esa pauta 

cualquier acción u omisión puede ser condición necesaria de resulta· 
dos violatorios de derechos , con lo que todo lo que hagamos o deje
mos de hacer puede infringir e l principio de inviolabilidad de la 
persona, al representa r una reducción de la autonomía de alguien, 
seguramente en beneficio de la de otros. Si este principio se ve in· 
fringido en prácticamente todos los casos, no sirve para limitar el 
principio de autonomía personal. por lo que habría que contar sólo con este principio como base de una concepción filosófico-política 
(e l principio de dignidad de la persona también se desvanecería. 
puesto que su funci ón es la de limitar el principio de inviolabilidad). Pero, como vimos. el principio de autonomía de la persona, si es to· 
mado aisladamente, constituye un principio agregativo que no respe
ta la separabilidad e independencia de las personas. Esto conduce 
a un enfoque holístico, como e l del utilitarismo (por algo es que los 
defensores de la asimilación entre acciones y omisiones, como Glo· 
ve r. Singer, Harris y Shue 1so adoptan, en general , una ética utilita· 
rista) . 

Creo, sin embargo. que esta disyuntiva entre el conservaduris· 
mo y el utilitarismo puede ser evitada si reformulamos el principio 
de inviolabilidad de las personas. de modo de captar adecuadamente 
la idea de separabilidad que subyace a él. Parece que la única re
formulación plausibk es una que refleje el carácter relativo de la 
idea de igualdad. He propuesto en ot ro lugar'" una segunda versión del principio de inviolabilidad que proscriba, no cualquier res· 
tr icción a la autonomía de una persona sino una restricción que re
duzca la autonomía de la persona afectada a niveles inferiores a la 
de la autonomía que otros gozan. De este modo, resultan admisi· 
bles restricciones a la autonomía de algunos que redunden en un in· 
cremento de la autonomía de gen te menos autónoma que aquella 
cuya autonomja se reduce. Este principio, así reformulado, impli
ca la prescripción contenida en el principio de diferencia de Rawls. 
de aumentar siempre la autonom ía de los menos autónomos. Ello 
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no ｳｵｰｯｮｾ＠ imponer una estricta igualdad entre los individuos: las di
fe.rencias en autonomía pueden estar justificadas si la mayor autono
mía de algunos sirve para incrementar la autonomía de los menos 

autónomos o no produce ningún efecto en esta última autonomía. 
Esta es, en todo caso, una idea de igualdad no como equiparación 
sino como no explotación: la mayor autonomía que resulta ilegítima 
es la obtenida a costa de una menor autonomía de otros. 

Esta formulación del principio de inviolabilidad de la persona 
impide caer tanto en el conservadurismo como en el utilitarismo, ya 
que fundamenta derechos positivos amplios, más allá de lo admitido 
por la moral positiva, pero no cualquier acción u omisión infringe el 
principio de inviolabilidad , con lo que éste deja de limitar el carácter 
agregativo del principio de autonomía, sino sólo aquellas acciones u 
omisiones que reducen la autonomía de los menos autónomos, cual
quiera sea su efecto sobre la suma total de autonomía disponible en 
la sociedad. 

No obstante que esta presentación permite combinar los valores 
de libertad e igualdad, valorándose una distribución igualitaria de la 
autonomía, las tensiones entre esos dos valores no desaparecen del 
todo. Puede llegar un punto en que un exceso de deberes positivos 
para promover la autonomía de los menos autónomos quite a los in
dividuos ·toda posibilidad de desarrollar autónomamente un plan de 
vida. 

Esto refleja una tensión inherente en la concepción liberal de 
moralidad social, percibida por los comunitaristas que realzan las 
relaciones particularizadas, entre las exigencias de imparcialidad, 

autonomía y supremacía de la moral presupuestas en el discurso que 
conduce a tal concepción. La demanda de imparcialidad lleva a 
tratar a las necesidades de los demás como las propias o la de nues
tros allegados y la de supremacía de la moral impide desplazar a los 
deberes morales de satisfacer esas necesidades por consideraciones 
relacionadas con nuestro propio plan de vida; por lo tanto, la auto
nomía de los individuos puede convertirse en nada . Esto implica 
una paradoja, puesto que la atención de los propios intereses tiene 
prelación lógica sobre e l altruismo: si todos fueran altruistas. nadie 
podría serlo ya que todos estarían ayudándose mutuamente a ayu
darse. mutuamente. 

Creo que la única solución a esta tensión reside en tomar en 
cuenta que hay un límite en la distribución igualitaria de la autono
mía , dado por la situación en que lo que se distribuye igualitaria
mente ya no es autonomía . Aunque ese límite no puede estable
cerse a priori mediante alguna fórmula precisa, es necesario concluir 
que los deberes positivos para favorecer la autonomía de los menos 
autónon)os -sea directamente o sea a través del Estado- deben pre-
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servar algo que sea reconocible como elección y materialización de 
planes de vida. 

De cualquier modo. este liberalismo igualitario es el único que 
no está sometido a las convenciones sociales y hace lugar para los 
tres principios de autonomía, inviolabilidad y dignidad de la perso
na. Éste es un liberalismo que. lejos de ser adversario de los llama
dos "derechos sociales" -como los derechos a la salud, a una vivien
da digna, a un salario justo, a una jubilación adecuada- muestra que 
ellos son la extensión natural de los derechos individuales. Se 
adopta una posición inconsistente cuando se reconoce un derecho 
como el referido a la vida o la integridad corporal, pero no se admite 
que ellos son violados cuando se omite otorgar los medios necesarios 
para el goce y ejercicio de esos derechos. Esta posición se opone 
tanto a quienes sostienen que los derechos individuales, también lla· 
mados "negativos" tienen mayor jerarquía que los sociales, o ''po
sitivos", como a quienes sostienen que el reconocimiento de estos 
últimos derechos sociales -a través de, p.ej., el constitucionalismo 
social- supone una superación del liberalismo tradicional, lo que, in
cluso, implica una restricción de los derechos individuales que éste 
se limitaría a defender. De este modo, los derechos consagrados 
en el art. 14 bis de nuestra Constitución están implicados lógicamen
te por los principios que fundamentan los derechos consagrados en 
el art. 14. 

El liberalismo igualitario no se compromete , en principio. con 
ningún sistema económico. sino que la elección entre las varias alter
nativas posibles depende. en buena medida. de cuestiones instru
mentales sobre cuál de ellos asegura con más probabilidad una distri
bución igualitaria de la autonomía. dadas las condiciones empíricas 
de la sociedad en cuestión y ciertas hipótesis generales sobre el com
portamiento humano. Sin embargo. hay ciertas opciones que pare
cen a priori excluidas por el sentido común: una colectivización com· 
pleta de los recursos económicos afecta, obviamente, la autonomía 
individual. Una convalidación del régimen de propiedad existente 
en un cierto momento histórico y de las transacciones que se hagan a 
partir de allí, supone una adopción acrítica del statu quo. contraria 
al espíri tu liberal. y el seguro sacrificio de la autonomía de indivi
duos poco autónomos (como los que padecen deficiencias de dife· 
rente índole. los que sufren externalidades. etcétera). Pero entre 
estos extremos hay un amplio abanico de alternativ<1s que deben ser 
exploradas democráticamente. sobre la hase de las consideraciones 
instrumentales y empíricas que. mencioné antes. 

Por cierto que no sólo qucd;1 para la interacción polí1ica e l tipo 
de sistema económico que mejor materializa este liberalismo iguali
tario. sino los alcances mismos de esta última concepción. La ar-
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servar algo que sea reconocible como elección y materialización de 
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ticulación de un liberalismo caracterizado por los principios que he 

mencionado tiene muchas indeterminaciones debidas a situaciones 

de conflictos de derechos, a la tensión recién indicada entre impar

cialidad, autonomía y supremacía de la moral, a la incertidumbre so

bre la interdependencia entre la autonomía de diferentes individuos, 
al empleo de bienes no requeridos para la materialización de planes 

de vida elegidos -pero cuya disposición garantizaba la libre elec

ción- para la satisfacción mayor de planes de vida de otros indivi
duos. 

Todas estas indeterminaciones fundamentan que Jos alcances 

del liberalismo ig.ualjtario sean objeto de una práctica política demo

crática más variable y adaptable a diversos contextos que la de es

tricto carácter constitucional. Sin embargo, si Ja orientación gene

ral de nuestra práctica constitucional adquiriera un decidido carácter 

liberal igualitario, ella no sólo·perfeccionaría su justificabilidad mo

ral sino que , además, al superarse uno de ｬｯｾ＠ déficits que ha promo

vido posturas antiliberales, potenciarla la posibilidad de servir como 

base de un consenso profundo que contenga los desbordes norma
tivos. 

Sin embargo, el lugar de este consenso en el marco de la prácti
ca constitucional depende de la consideración de la relación entre li

beralismo.y democracia que se hará en el parágrafo siguiente. 

§ 32. E L DESAFIO DE LA DEMOCRACIA. - Resulta bastante claro 

que casi todos los déficits que hemos tratado anteriormente están 

asociados con el déficit democrático, con el que el liberalismo cons

titucional fue presentado y defendido en la Argentina. El déficit de 

autonomfa personal se produjo principalmente durante gobiernos au

toritarios que se rodearon de grupos que sustentaban visiones per

feccionistas y que no podían aspirar a lograr apoyo para esas visio

nes a través del sistema democrático. El déficit federal implicaba, 

como vimos, alguna falencia en materia de valores fraternales acep

tables, pero básicamente era objetable porque no garantizaba a los 

habitantes de las provincias igual participac.ión que Jos de Buenos 

Aires ･ｾ＠ las decisiones colectivas. El déficit igualitario fue en bue

na medida un factor determinante de las injerencias autoritarias, 

tanto por el hecho de que ellos estuvieron dirigidos a imponer es

quemas ｱｵｾ＠ ｩｾｶｯｬｵ｣ｲ｡｢｡ｮ＠ grandes desigualdades sociales y que, por 
lo tanto, d1ffc1lmente podrían contar con apoyos mayoritar ios, im

pulsados por sectores autodenominados "liberales", como por el he

cho de que ellos fueron favorecidos por descontentos sociales gene

rados en períodos democráticos. La asociación entre liberalismo y 

desprecio por· la voluntad mayoritaria es, sin duda, el factor que más 

ha contribuido al socavamiento de un consenso constitucional en 
torno al ideario liberal. 

EL SIGNIFICADO DE l.A C'ONSTITUUÓN 195 

En verdad, la tensión entre liberalismo y democracia parece evi

dente y ha sido notada recurrentemente. tanto por filósofos como 

por polfticos prácticos. La cuestión se presenta acerca de la rela

ción entre los derechos individuales y las decisiones democráticas. 

Existen en principio, las siguientes alternativas acerca de esa rela

ción: a) se puede sostener que los derechos individuales limitan 

siempre las decisiones que se toman a través del proceso democráti 

co; b) se puede afirmar, en cambio, que las decisiones mayoritarias 

prevalecen en todos los casos sobre los derechos individuales, hasta 
el punto de que los derechos individuales son fijados a través de ta
les decisiones, y e) se puede adoptar una posición ecléctica que con

duzca a distinguir entre tipos de derechos, de modo que algunos de 
ellos condicionen el proceso democrático y otros resulten de ese pro

ceso. La concepción liberal parece identificarse con la primera te

sis o a lo sumo con la última, pero nunca con Ja segunda que parece 

expresar una concepción populista de la democracia. En este punto 

hay que recordar que, como dice Dworkin, los derechos precisamen

te se definen por servir de barrera frente a consideraciones basadas 

en la agregación de intereses de la mayoría, de donde parece surgir 
la tesis de la prevalencia de los derechos sobre las decisiones demo

cráticas. 
La cuestión es que esta tesis tiene alguna plausibilidad sólo si 

aceptamos la versión "flaca" de los derechos individuales propia del 

liberalismo conservador. Si, en cambio, se considera que el libe
ralismo más coherente es igualitario y abarca derechos que no sólo 

se violan por actos positivos sino también por omisiones. el campo 

de los derechos tiene una extensión tal que difícilmente deje espacio 

moral para las decisiones democráticas. Cuestiones como las que 

se refieren a la educación, la salud, la vivienda, las relaciones matri
moniales, etc., son objetos de derechos, bajo un enfoque robusto de 
éstos que concibe a los derechos sociales como implicados por los 

derechos individuales básicos. Por lo tanto, para esta concepción 
la democracia, y el gobierno en general en la medida en que éste 

debe ser democrático, se convierte en un artefacto prácticamente 

irrelevante desde el punto de vista moral. 

Los únicos temas que podrían ser decididos democráticamente 

son cuestiones no dominadas por derechos, y. en la medida en que 

tales derechos ocupan un papel prevalente en la moral pública. son 

cuestiones no morales. Casi las únicas cuestiones relevantes que 

deberían ser decididas a través del proceso democrático son proble· 

mas de coordinación -como, típicamente, el ordenamiento del trán

sito, en las que es irrelevante moralmente qué decisión se toma con 

tal de que se tome una cierta decisión-. 
Por supuesto que la validez de esta conclusión depende de la 

justificación de la democracia que se acepte. Se ha intentado com-
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patibilizar al liberalismo con una fundamentación de ta democracia 
basada en el consentimiento. En efecto, autores como Locke y do· 
cumentos liminares de la concepción liberal de la sociedad, como la 
Declaración de la Independencia norteamericana, han recurrido a 
la idea de que la democracia es el gobierno basado en el consenti· 
miento de los gobernados para justificar et valor de la democracia en 
el contexto de una concepción liberal de la sociedad. En verdad, 
ésta parece ser la fundamentación liberal más plausible de la demo· 
cracia, ya que, como vimos, las únicas restricciones a la autonomía 
de las personas que son admisibles bajo un enfoque liberal, sin in
fringir el principio .de inviolabilidad de la persona, son las que por 
ser contenidas por Jos pacientes, están amparadas por el principio de 
dignidad de Ja persona. Dado que un gobierno conlleva el riesgo 
de producir tales restricciones a Ja autonomía personal que no siem· 
pre promueven la autonomía de los menos autónomos, como lo re· 
quiere el principio de inviolabilidad de la persona, la única forma en 
que el gobierno puede adquirir legitimidad moral es, aparentemen· 
te, si sus acciones son consentidas por los potenciales afectados. 

El problema es que es muy difícil justificar la democracia sobre 
la base del consentimiento de los ciudadanos. Es obvio que la de
mocracia no puede incluir una regla de decisión unánime, no tanto 
porque sería· imposible alcanzar decisiones bajo esa regla , sino sobre 
todo porque esa regla daría un poder de veto a la minoría que está a 
favor del statu quo. Bajo la regla de la mayoria simple los únicos 
que consienten ciertas normas o medidas son tos que las votan o vo
tan a quienes las dictan, no la minoría que ha votado en contra de 
ellas. 

Aquí se podría decir que es obviamente valioso que una mayo
ria se rija por normas y por autoridades que ha elegido. Al menos 
esto es más valioso que et que sólo una minoría tenga esta ventaja y 
la mayoría -<:orno en cualquier otra forma de gobierno- sufra la im· 
posición de normas que ha rechazado. Esto se puede fundamentar 
en cualquiera de dos concepciones diferentes. Una es la fundamen· 
ración utilitarista de la democracia, que hace radicar el valor de esta 
forma de gobierno en su capacidad para maximizar o bien la satisfac· 
ción de preferencia, o bien et placer o la utilidad. Una variante 
más sutil de esta fundamentación utilitarista de la democracia es el 
enfoque economicista que ve a la democracia como un mecanismo 
análogo al mercado económico, en la que los políticos hacen ofertas 
de mercaderías políticas -diferentes propuestas de medidas y pla
nes- compitiendo por el favor de los consumidores, constituidos por 
los votantes. Como en et caso del mercado de bienes, bajo ciertas 
condiciones, el mecanismo democrático debería conducir a un equi
librio de eficiencia -definida , p.ej., en términos de optimalidad pa-
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retiana-, ya que debería llegarse a situaciones en que nadie pueda 
estar mejor sin que algún otro esté peor. 

La otra concepción que advierte un valor en que la mayoría se 
rija por normas que ha aprobado se apoya en la idea de autonomía: 
dado que ésta está constituida por la posibilidad de regirse por las 
normas que uno ha elegido, no hay duda que baj.o un gobierno de
mocrático hay más gente autónoma, por definición, que bajo cual
quier otro tipo de gobierno. Es obvio, como vimos en el § 29. que 
no todos pueden ser autónomos respecto de normas intersubjetivas, 
puesto que la libre adopción de algunas de ellas -a diferencia de la 
de las normas autorrefercntes- impide que otros ejerzan también su 
autonomía. Estó es precisamente lo que justifica la existencia de 
un gobierno, que imponga ciertas normas intersubjetivas con ex
clusión de otras. Es de esperar que imponga las norrnas que preci
samente promueven la autonomía, pero si el mismo gobierno es de
mocrático su sola operatoria -con independencia de las decisiones 
sustantivas que tome- promueve la autonomía de más gente. 

Sin embargo, todas estas variantes de la idea de que con el ejer· 
cicio de la democracia más gente consiente las normas que han de 
regir sus actos, adoptan enfoques holfsticos que pasan por alto el 
principio de inviolabilidad de la persona. El imponer un sacrificio 
a un individuo o el restringir su autonomía haciéndole observar una 
norma que no ha aprobado no puede justificarse por el hecho de que 
otros individuos, aun cuando sean más se benefician al regirse por 
normas que consienten, ejerciendo así su autonomía o satisfaciendo 
sus preferencias. El hecho de que al tomar una decisión votando 
por cierta norma o autoridad tenga más o menos gente a mi lado que 
adopten la misma decisión no me convierte en más o rnenos respeta· 
ble moralmente para que mi autonomía sea o no satisfecha o frus· 
trada. Ello ignora la idea de scparabilidad e independencia de las 
personas. 

Frente a esta objeción muchos han sostenido que el conscnti· 
miento que es moralmente relevante no es de ser regido por una 
cierta norma o cierta autoridad en particular. sino por cualquier nor
ma o autoridad que surja del procedimiento. que toma en cuenta. 
precisamente ese consentimiento. Él está expresado no por el acto 
de votar una determinada autoridad o norma sino por el acto de vo· 
tara secas. Sin embargo, el consentimiento necesita alternativas: si 
se tratara del consentimiento a estar regido por la norma x o la auto
ridad X debería haber posibilidad de consentir regirse pnr la norma 
y o la autoridad Y; si, en cambio. se trata del consentimiento a regir
se por cualquier norma o autoridad que surja del procedimiento en 
el que uno participa, dehe haber la alternativa de no votar. Es:o 
implica que el voto debería ser voluntario. lo que haría inaplicable 
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esta justificaci ón de la democracia a la Argentina, pero no a la ma
yoría de los países democráticos (lo que parece concordar con la in
tuición, que luego cuestionaremos, de muchos liberales en el sentido 
de que el voto debería ser voluntario). 

Esta objeción es fácilmente superable. derogando Ja obligatorie
dad del voto, pero el consentimiento requiere otra condición que ya 
no se puede satisfacer tan sencillamente: el consentimiento a regirse 
por una norma o autoridad o a estar bajo una carga u obligación no 
só!o requiere alternativas. sino que exige que si se hubiera elegido 
alguna de esas alternativas no se estaría bajo Ja norma, autoridad, 
carga u obligación. Si haga lo que haga uno está bajo cierta obliga
ción. no se puede sostener que uno lo está porque lo ha consentido 
realizando el acto A (si yo estoy obligado a pagar un cuadro de cual
quier modo, no se puede decir que he consentido pagarlo levantando 
la mano en un remate). En el caso del consentimiento expresado 
a través de la participación voluntaria en el proceso democrático, él 
tendría alguna relevancia para justificar el estar regido por la norma 
o autoridad favorecida por ese proceso si fuera verdad que la no par
ticipación en el proceso implicara no estar regido por la norma o au
toridad en cuestión. Pero lo cierto es que ello es prácticamente im
posible. puesto que cualquiera se eximir ía de todas las obligaciones 
y cargas. creadas por normas jurídicas con sólo no participar en el 
proceso democrático. Ningún sistema en el que rije el voto volun
tario ofrece a los que se abstienen el quedar al margen del orden ju
rídico. (Uno sólo queda al margen del o rden jurídico de un país si 
abandona su territorio; esto ha llevado a muchos a sostener que el 
consentimiento tácito hacia el orden juríd ico y el gobierno que lo 
dicta está dado por la permanencia en el territorio donde ellos rigen; 
pero. además de lo cuestionable de esta justificación -dada la falta 
de factibilidad que, en general. tienen las alternativas a la perma
nencia-. ésta no es, en todo caso. una justificación de la democracia, 
sino de cualquier gobierno. aun el más autoritario.) 

Frente a estas dificultades para fundar el valor de la democracia 
en el consentimiento de los individuos sujetos a sus decisiones. algu
nos han pensado que el error está en el sujeto del consentimiento o 
del ejercicio de la autonomía. Así. se propone que ese sujeto debe 
ser el pueblo y que la democracia deba definirse y justificarse en tér
minos de soberanía popular o del gobierno del pueblo (por el pue
blo. para el pueblo). Sin embargo. la dificultad reside aquí en el 
concepto de pueblo que se emplee: si este concepto se refiere a to
dos los habitantes de un país. a la mayoría de ellos o a un cierto sub
grupo de ellos (como los proletarios. los pobres. los arios. sean o no 
mayoría) se dan los mismos problemas que vimos antes: o el pueblo 
no se autogohierna realmen te o. si lo hace (como ocurre tautológica-
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mente con la identificación del pueblo con la mayoría). ello es a cos
ta de restringir la autonomía de algunos individuos, infringiendo el 
principio de inviolabilidad de la persona. 

Las mayoría de las veces no se adopta ninguno de los menciona
dos conceptos de pueblo, sino uno que lo concibe como un ente co
lectivo, que no se identifica con ninguna colección de individuos, del 
que la mayoría es un órgano cuya actuación permite imputarle a ese 
ente consecuencias normativas, como ocurre con la junta direétiva 
de una persona jurídica. Pero es obvio que esta alternativa muy 
común en concepciones jacobinas y populistas 188, es llanamente anti
liberal : ya no se trata de un mero holismo sino de un bolismo colec
tivista. que admite unidades morales que no son ontológica y é tica
mente plausibles. infringiendo así el principio de inviolabilidad de la 
persona cuando se sacrifica la autonomía de individuos en aras de 
tales supuestas unidades. 

El liberalismo ha prácticamente abandonado actualmente la es
peranza de fundar el valor de la democracia en el consentimiento de 
los individuos o del pueblo (sea que éste esté, a su vez, apoyado en 
el valor de la autonomía o de la utilidad). También le está vedada 
una justificación de la democracia que ha tentado a algunos liberales 
como Mill '89 ; éstas son las justificaciones perfeccionistaJ de la demo

cracia, que fundan su valor en el hecho de que el sistema democráti
co de gobierno fortalece virtudes de carácter y satisface ideales de 
excelencia humana: según posiciones que apoyan un "republicanis
mo cívico"'"", la democracia promueve el interés ciudadano por la 
cosa pública, genera actitudes de solidaridad, fomenta disposiciones 
igualitarias, fortalece el autorrespeto y la afirmación de la individua
lidad de los ciudadanos. Hasta cierto punto. estas virtudes que ha
cen a la internalización de pautas intersubjetivas pb usibles deben 
efectivamente ser promovidas, y son a la vez causa y efecto de la vi
gencia de un sistema democrático. Pero, si en luga1 de promovér
selas en la medida necesaria para el buen funcionamiento de ese sis
tema se procede al revés y se justifica el sistema democrático como 
un medio para promover esas virtudes. que se convierten en un fin 
en sí mismo. se incurre en un enfoque perfeccionista contrario al 
principio de autonomía de la persona. 

La imposición estatal de virtudes cívicas por su valor intrínseco 
implica dar prelación a ciertas formas de vida sobre otras. prefirién
dose al ciudadano volcado a la participación política e inmerso en 
los asuntos públicos. sobre qui.:n prefiere atender su familia. sus co-
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munidades voluntarias o sus asuntos privados en general. Por más que el ideal de civismo sea considerablemente atractivo, por las ra
zones que vimos en e l § 29. no es misión del Estado abrazarlo como 
válido sino en la medida que sea instrumentalmente necesario para 
el buen funcionamiento de las instituciones democráticas (esto tiene, 
obviamente consecuencias para cuestiones como la de la obligatorie
dad del voto). Por lo tanto , esta justificación perfeccionista de l.a 
democracía es inasequible para la concepción liberal de Ja sociedad. 

En realidad. la fundamentación de la democracia más popular 
entre los liberales durante las últimas décadas es la que se ha dado en llamar pluralista o elitista. Algunos autores, sobre todo Dahl 191 , 
remontan esta visión de la democracia a "El Federalista", sobre todo 
a los artículos de Madison. Ella consiste en sostener que el valor de la democracia radica en que ella asegura que ninguna facción, 
grupo de interés o partido prevalece sobre otros, llegando a dominar 
perdurablementre todos los resortes del poder. Por el contrario, la 
democracia -a través de sus mecanismos distintivos como el voto pe
riódico y la división de poderes- garantiza que el poder de las dife
rentes corporaciones se equilibre, dado que ellas sólo pueden domi
nar temporariamente algún centro de poder pero no todos. todo el 
tiempo. La democracia promueve el reemplazo permanente de las elites en e l poder. evitando que a lguna de ellas asuma poderes tirá
nicos. Hay cie rtas instituciones distintivas de la mayoría de las 
democracias que potencian este valor: una división profunda de po
deres , tanto horizontal -dada. p.ej .. por el bicameralismo y el pre
sidencialismo- como vertical -dada por el federalismo-, y Ja repre
sentación en lugar de la democracia directa, y tal vez incluso una 
economía capitalista, .hacen todavía más difíci l para los grupos de 
presión conquistar un poder hegemónico. 

La fu ndamentación pluralista de la democracia atrae sobre todo 
a los cientistas políticos, por aparentar ser profundamente realista: 
¡nada de ingenuidades sobre la igualdad de participación en e l siste
ma democrático!; lo cierto es que en las "democracias reales" lapo
sibilidad efectiva de influencia en ｬ｡ｾ＠ decisiones de Jos individuos 
difiere profundamente según su poder económico. su capacidad or
ganizativa. sus posibilidades coactivas. etcétera. El escenario de
mocrático está dominado por grupos de variado poder que tienen 

,más o menos acceso a los medios de comunicación. a los pasillos de 
la Administración y del Congreso, a las maquinarias electorales. Pero no todo está perdido en el ideal dcmocratislll, puesto que lo 
que está asegurado en tales democracias reales es que ninguna per-
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sona o grupo puede tiranizar al resto , ya que se mantiene un equili· 
brio tanto sincrónico como diacrónico entre ellos. 

Con este tipo de explicación y justificación de la democracia 
como trasfondo, algunos investigadores sociales 102 han dirigido su 
mirada hacia la Argentina para preguntarse por la inestabilidad del 
sistema democrático en nuestro suelo y han venido con la respuesta 
de que la estructura socioeconómica es insuficientemente pluralista 
(en este sentido y no, por cierto, en e l enfatizado por Rawls): las di
ferentes elites económicas habrían establecido vasos comunicantes 
entre ellas y homogeneizado en cierto sentido sus intereses -sobre 
todo por la expansión del sector agropecuario a la esfera de la indus
tria y las finanzas-, de modo que Ja competencia que es necesaria 
para el funcionamiento de los mecanismos de equilibrio y neutraliza
ción se da debilitada desde su base. 

Pero antes de entusiasmarnos con las posibles implicaciones ex
plicatorias de este enfoque debemos detenemos a analizar su virtua
lidad justificatoria. Tan pronto lo hacemos advertimos que ella es 
muy limitada: a lo sumo, el pluralismo provee un fundamento nega
tivo sobre el valor de Ja democracia. Es una forma de evitar la tira
nfa. Pero si fuera por esto solo, hay muchas formas no democráticas de impedir una tiranía perdurable. Por ejemplo, tirando a suerte 
quién se encargará periódicamente del gobierno, o mediante una 
práctica de recurrente tiranicidio, o llanamente mediante la anar
quía. Es obvio, que intuitivamente percibimos en Ja democracía al
gunos méritos positivos en comparación con estas alternativas. 

Cuando el pluralismo pretende dar cuenta de esos méritos positivos de la democracia en general cae en las justificaciones utilitaris
tas o economicistas cuyas falencias ya hemos analizado. O bien se 
destaca que la competencia entre las diferentes elites maximiza la 
utilidad general, o , si no, que de una manera análoga al mercado lle
ga a equilibrios eficientes en términos paretianos. Pero es obvio 
que es to no garantiza una situación de igualdad -aun concebida no como equiparación sino como no explotación- de todos los indivi
duos. La autonomía de algunos se verá sacrificada en aras de la de 
otros, aunque estos últimos sean más o su autonomla se incremente 
en mayor grado que la reducción de la de los primeros (el principio 
de optimalidad de Pareto impide que se empeore la situación de al
guien pero también impide que se mejore la situación de los menos 
favorecidos empeorando la situación de los más favorecidos) . 

1<.i1 Sábalo. Jorge E. - Schvarzer. Jorge. f'unclonamitnto dt la tconon1ía y poder 
pol ftico en la Argentina: trabas para la dtmocracia. en Rouquié. Alain - Schvarzer, 
Jnrgc, "¿Cómo renacen las democracias?". p. 175. 
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Como es evidente, los que más riesgos corren de que su autono
mía no sea atendida bajo instituciones democráticas que funcionen 
según la óptica pluralista son aquellos que tienen menos posibilidades 
de participar en las competencias entre elites, porque no pertenecen 
a grupos con poder económico, capacidad organizativa o poder coac
tivo. De este modo, la concepción pluralista de la democracia es 
profundamente desigualitaria. Aunque pueda, bajo ciertas condi
ciones y en relación a determinados contextos. poseer fuerza ex
plicatoria, su capacidad justificatoria es sumamente cuestionable. 
Luego veremos cómo esto afecta también la identificación de las ins
tituciones y mecanismos distintivos de la democracia, dado el carác
ter normativo del concepto de democracia. 

En los últimos tiempos están ganando popularidad justificacio
nes díalógicas de la democracia, o sea justificaciones que hacen radi
car el ｶ｡ｬｯｾ＠ del procedimiento democrático en las virtudes del diálo
go o de la discusión implícitos en tales procedimientos. Pero hay 
muy diferente.s variedades de tales justificaciones. 

Algunas concepciones, como la de MacPherson i93 que hacen ra
dicar el valor de la democracia en la discusión derivan hacia concep
ciones perfeccionistas, puesto que enfatizan el hecho de que tal dis
cusión promueve virtudes cívicas de diferente índole. Por cierto 
que a estos enfoques le son aplicables las objeciones que evoca el 
perfeccionismo en general. 

Pero hay otras concepciones que vinculan el carácter dialógico 
de la democracia con la calidad moral de las decisiones que se toman 
a través de ella. Éste es el caso del movimiento neorrepublicanista 
que se está desarrollando en los Estados Unidos, con voceros como 
los constitucionalistas Sunstein y Michaelman 19•, con el dualismo de 
Ackerman 195 -que distingue la política de gobierno cotidiana, a la 
que justifica en forma pluralista de la política constitucional, cuyo 
valor depende de la movilización y del diálogo- y de algunas im· 
plicaciones referidas a la democracia que se pueden extraer de la 
concepción meta-ética general de los filósofos alemanes Apel y 
Habermas i%. 

Efectivamente, resulta atractiva la posibilidad de dar relevancia 

193 MacPherson. C. B., La democracia liberal y su época. 
'"' Sunstein. Cass. Law's Republíc, en "The Yale Law Joumal", jul. 1988, n• 8; 

ver también Michelman. Frank. Beyond rhe Republican Reviva/. en "The Vale Law 
Journal" , jul. 1988. n• 8. 
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1988. n• 8. 
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ética a la democracia, no obstante el reconocimiento de derechos 
básicos, a través de mostrar, como vimos al comienzo, la relevancia 
que tiene el diálogo involucrado en la práctica democrática para la 
Constitución o el conocimiento de pautas morales como, precisa· 
mente, las que establecen aquellos derechos básicos. Esta concep· 
ción constructivista tiene dos variantes 197• Una que podemos llamar 
ontológica (y que parece estar suscripta por algunas afirmaciones de 
Habermas) sostiene que las pautas morales intersubjetivas se consti· 
tuyen a través del consenso efectivo que se alcanza en un diálogo 
real una vez que se observan ciertas restricciones procedimentales. 
Esta posición es cuestionable, puesto que, o bien las restricciones 
procedimentales dejan sólo una alternativa como principio admisible 
para ser objeto de consenso al término de la discusión, y en conse
cuencia el consenso efectivo se vuelve irrelevante y se puede estable
cer a priori cuál es el principio válido, o de lo contrario dejan abiertas 
varias alternativas posibles. Pero en este caso es difícil de entender 
en qué consiste el diálogo, ya que no se puede alegar que un cierto 
principio, que satisface las restricciones procedimentales, es válido 
hasta que no se constituya el consenso; por lo que las afirmacione·s 
de los que defienden una cierta propuesta, que luego puede ser 
objeto de consenso, o son falsas o carecen de sentido. 

Más plausible parece, en cambio, un constructivismo "epistemo· 
lógico", que sostiene, como vimos antes (ver § 29) que la validez de 
los principios morales intersubjetivos está dada no por el consenso 
que es resultado de la discusión moral sino por la satisfacción de los 
presupuestos procedimentales y sustantivos de esa discusión, no obs
tante lo cual ese consenso tiene un valor epistémico como forma pri· 
vilegiada de acceso a tal validez de los principios morales. Si pen
samos en una discusión moral no regimentada (y no por ahora en la 
que forma parte de una democracia institucionalizada) el fundamen
to de su valor epistémico es el siguiente: la participación en la discu
sión de todos los afectados por las soluciones que se proponen maxi· 
miza la probabilidad de que la que resulte aceptada sea la solución 
válida, en el sentido de que sería aceptable en condiciones ideales 
de imparcialidad, racionalidad y conocimiento de los hechos rele
vantes. 

· Si asumimos como generalización empírica que nadie conoce 
mejor sus intereses que uno mismo, la aceptación por parte de todos 
los afectados de un cierto principio es un indicio muy firme de que 
responde a exigencias de imparcialidad. Por otra parte, también el 
diálogo maximiza la racionalidad y el conocimiento de los hechos, 

19? NinÓ, El cons1ructivi.smo trico. 
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dada su virtua.lidad para que, en el curso de él, se pongan de mani· 
tiesto errores de razonamiento y deficiencias de información . 

El constructivismo epistemológico se opone el elitismo episte
mológico con que se encara a veces la defensa de los derechos indi
viduales. Se supone la existencia de tales derechos a partir de la 
reflexión individual de quien ejerce esa defensa, cualquiera sea el re
sultado de la discusión colectiva. Ese elitismo epistemológico, en 
el que según creo incurre Rawls t98 -ya que su P!'Sición originaria es 
una construcción heurística para ser usada en la reflexión indivi
dual-, tiene un lejano precedente en la posición de Platón frente a la 
de los sofistas y aun la de Aristóteles. Frente a este elitismo, la ob
jeción obvia es que es muy difícil para una persona el representarse 
"monológicamente" los intereses de todos los involucrados, de modo 
que sus propuestas se aproximen a la exigencia de imparcialidad. 
No sólo se produce una distorsión natural por presión de los propios 
intereses, sino que hay barreras aparentemente insuperables para re
presentarse las experiencias y el contexto de otros individuos a los 
efectos de representarse con su debido peso sus intereses. 

Pero también el constructivismo tiene que estar en guardia fren
te al extremo opuesto, representado por el colectivismo epistemoló
gico. Ésta es la posición -que creo está representada por el núcleo 
de las propuestas de Habermas 199- según la cual la discusión y el 
consenso colectivo es la forma exclusiva de acceder a la validez de 
los principios morales, puesto que sólo por Ja interacción comunica
tiva es posible superar el condicionamiento a que los individuos se 
ven sometidos en sus juicios morales , sQbre todo por distorsiones 
-<:omo la falsa conciencia- que se deben a su inserción en las relacio
nes de producción. 

Esta posición se hace pasible de la misma objeción que el cons
tructivismo ontológico, puesto que si fuera a priori imposible que un 
individuo tuviera acceso a la validez moral, con independencia del 
consenso que es resultado de la discusión colectiva, él no tendría de
recho epistémico a alegar que una cierta propuesta es válida a priori 

de que Ja discusión finalice con un cierto consenso, o a posteriori de 
ese consenso cuando la propuesta difiere de él y el individuo exige 
que se reabra la discusión para que se la tenga en cuenta. Ni aun el 
participante en la discusión que hace la propuesta que luego termina 
siendo aceptada por todos podría alegar alguna posibilidad de cono
cimiento de las exigencias de validez moral hasta que no se haya 
producido el consenso colectivo. 

•98 Nino, El cons1ructi11ismo itico. 
199 Habermas, Ética dtl discurso. 
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Creo que Ja única forma de explicar Ja contribución que cada in
dividuo hace a Ja discusión moral sin caer en el elitismo epistemoló
gico es mediante esta posición ecléctica: el consenso colectivo es el 
método más confiable de acceder a Ja ve.rdad moral por las razones 
indicadas, pero no es un método excluyente; también mediante Ja 
reflexión individual, hay alguna posibilidad, aunque mucho menos 
probable, de que se alcancen posiciones de imparcialidad mediante 
suficiente. imaginación y simpatía hacia los puntos de vista de todos 
los involucrados. Esta posición intermedia da cuenta del aporte 
que cada uno pueda hacer a la discusión moral y no excluye a priori 
sus títulos al conocimiento moral, pero sin embargo le asigna un va
lor epistémico muy superior al consenso que es resultado de la discu
sión colectiva, puesto que la aceptación efectiva por todos los intere
sados de cierto principio, luego de una discusión en la que se pudo 
poner de manifiesto errores de razonamiento y falencias de informa
ción, es la mejor garantía de que ese principio sería aceptado bajo 
condiciones ideales de imparcialidad, racionalidad y conocimiento 
de los hechos relevantes. 

Sin embargo, todas estas especulaciones se refieren, como se 
aclaró, a una discusión moral no regimentada -como la que se puede 
dar en la vida pública frente a un tema de interés general o entre dos 
o más personas ante un conflicto privado-. El proceso democrático 
difiere relevantemente de ese tipo de discusión. La diferencia fun
damental está dada cuando es necesario fijar un momento para po
ner término a la discusión, puesto que el paso del tiempo puede ha
cer imposible algunas de las soluciones alternativas y hacer triunfar 
de hecho a la propuesta a favor de mantener el statuo quo. 

Es esta necesidad la que hace surgir la necesidad ulterior de 
abandonar la exigencia de consenso unánime de la discusión moral 
originaria, ya que, de nuevo, insistir en esa exigencia implica dar po
der de veto a una minoría favorable al mantenimiento del statu quo. 
La 'única posibilidad de no dar ese poder de veto a 111inorías consiste 
en sustituir la exigencia de consenso unánime por la decisión por 
parte de la mayoría simple. De este modo, la democracia nace na
turalmente de la necesidad de poner término a una discusión en un 
momento dado (esto lo experimentamos en la vida cotidiana cuando 
frente a esa necesidad alguien termina proponiendo "votemos"). 

Pero una vez que reemplazamos el consenso unánime por la ma
yoría simple, el valor epistémico de la discusión que termina· en ese 
consenso parece desvanecerse. Ya no hay garantía de que la deci
sión por parte de la mayoría refleje lo que sería aceptable en condi· 
ciones de imparcialidad, puesto que, como es obvio, la mayoría puede 
ser terriblemente parcial en contra de los intereses de una minoría. 
La mayoría puede decidir, por ejemplo, exterminar o esclavizar a una 



204 FUNDAMENTOS DE DERECHO CONSTITUCIONAL 

dada su virtua.lidad para que, en el curso de él, se pongan de mani· 
tiesto errores de razonamiento y deficiencias de información . 

El constructivismo epistemológico se opone el elitismo episte
mológico con que se encara a veces la defensa de los derechos indi
viduales. Se supone la existencia de tales derechos a partir de la 
reflexión individual de quien ejerce esa defensa, cualquiera sea el re
sultado de la discusión colectiva. Ese elitismo epistemológico, en 
el que según creo incurre Rawls t98 -ya que su P!'Sición originaria es 
una construcción heurística para ser usada en la reflexión indivi
dual-, tiene un lejano precedente en la posición de Platón frente a la 
de los sofistas y aun la de Aristóteles. Frente a este elitismo, la ob
jeción obvia es que es muy difícil para una persona el representarse 
"monológicamente" los intereses de todos los involucrados, de modo 
que sus propuestas se aproximen a la exigencia de imparcialidad. 
No sólo se produce una distorsión natural por presión de los propios 
intereses, sino que hay barreras aparentemente insuperables para re
presentarse las experiencias y el contexto de otros individuos a los 
efectos de representarse con su debido peso sus intereses. 

Pero también el constructivismo tiene que estar en guardia fren
te al extremo opuesto, representado por el colectivismo epistemoló
gico. Ésta es la posición -que creo está representada por el núcleo 
de las propuestas de Habermas 199- según la cual la discusión y el 
consenso colectivo es la forma exclusiva de acceder a la validez de 
los principios morales, puesto que sólo por Ja interacción comunica
tiva es posible superar el condicionamiento a que los individuos se 
ven sometidos en sus juicios morales , sQbre todo por distorsiones 
-<:omo la falsa conciencia- que se deben a su inserción en las relacio
nes de producción. 

Esta posición se hace pasible de la misma objeción que el cons
tructivismo ontológico, puesto que si fuera a priori imposible que un 
individuo tuviera acceso a la validez moral, con independencia del 
consenso que es resultado de la discusión colectiva, él no tendría de
recho epistémico a alegar que una cierta propuesta es válida a priori 

de que Ja discusión finalice con un cierto consenso, o a posteriori de 
ese consenso cuando la propuesta difiere de él y el individuo exige 
que se reabra la discusión para que se la tenga en cuenta. Ni aun el 
participante en la discusión que hace la propuesta que luego termina 
siendo aceptada por todos podría alegar alguna posibilidad de cono
cimiento de las exigencias de validez moral hasta que no se haya 
producido el consenso colectivo. 

•98 Nino, El cons1ructi11ismo itico. 
199 Habermas, Ética dtl discurso. 

EL SIGNIFICADO DE LA CONSTITUCIÓN 205 

Creo que Ja única forma de explicar Ja contribución que cada in
dividuo hace a Ja discusión moral sin caer en el elitismo epistemoló
gico es mediante esta posición ecléctica: el consenso colectivo es el 
método más confiable de acceder a Ja ve.rdad moral por las razones 
indicadas, pero no es un método excluyente; también mediante Ja 
reflexión individual, hay alguna posibilidad, aunque mucho menos 
probable, de que se alcancen posiciones de imparcialidad mediante 
suficiente. imaginación y simpatía hacia los puntos de vista de todos 
los involucrados. Esta posición intermedia da cuenta del aporte 
que cada uno pueda hacer a la discusión moral y no excluye a priori 
sus títulos al conocimiento moral, pero sin embargo le asigna un va
lor epistémico muy superior al consenso que es resultado de la discu
sión colectiva, puesto que la aceptación efectiva por todos los intere
sados de cierto principio, luego de una discusión en la que se pudo 
poner de manifiesto errores de razonamiento y falencias de informa
ción, es la mejor garantía de que ese principio sería aceptado bajo 
condiciones ideales de imparcialidad, racionalidad y conocimiento 
de los hechos relevantes. 

Sin embargo, todas estas especulaciones se refieren, como se 
aclaró, a una discusión moral no regimentada -como la que se puede 
dar en la vida pública frente a un tema de interés general o entre dos 
o más personas ante un conflicto privado-. El proceso democrático 
difiere relevantemente de ese tipo de discusión. La diferencia fun
damental está dada cuando es necesario fijar un momento para po
ner término a la discusión, puesto que el paso del tiempo puede ha
cer imposible algunas de las soluciones alternativas y hacer triunfar 
de hecho a la propuesta a favor de mantener el statuo quo. 

Es esta necesidad la que hace surgir la necesidad ulterior de 
abandonar la exigencia de consenso unánime de la discusión moral 
originaria, ya que, de nuevo, insistir en esa exigencia implica dar po
der de veto a una minoría favorable al mantenimiento del statu quo. 
La 'única posibilidad de no dar ese poder de veto a 111inorías consiste 
en sustituir la exigencia de consenso unánime por la decisión por 
parte de la mayoría simple. De este modo, la democracia nace na
turalmente de la necesidad de poner término a una discusión en un 
momento dado (esto lo experimentamos en la vida cotidiana cuando 
frente a esa necesidad alguien termina proponiendo "votemos"). 

Pero una vez que reemplazamos el consenso unánime por la ma
yoría simple, el valor epistémico de la discusión que termina· en ese 
consenso parece desvanecerse. Ya no hay garantía de que la deci
sión por parte de la mayoría refleje lo que sería aceptable en condi· 
ciones de imparcialidad, puesto que, como es obvio, la mayoría puede 
ser terriblemente parcial en contra de los intereses de una minoría. 
La mayoría puede decidir, por ejemplo, exterminar o esclavizar a una 



206 FUNDAMENTOS DE DERECHO CONSTITUCIONAL 

minorfa, no habiendo, en general, seguridad algu.na de que los intere
ses de las minprías se encuentren debidamente contemplados. 

No obstante, creo que las conclusiones precedentes son dema
siado radicales, y que hay razones para pensar que el proceso de dis

cusión y decisión demoaático tiene algún valor epistémico, por ser 

más confiable que cualquiera de los métodos de decisión alternativos 

en cuanto a la aproximación a soluciones imparciales. En primer 

lugar, este proceso genera una tendencia individual a la imparciali

dad. Ello se debe, primero, a la necesidad de justificar ante los de
más en un debate público las propuestas de decisión que se formu

lan, lo que -sin implicar obviamente la necesidad de defender sólo 

posiciones correctas- restringe las propuestas que pueden hacerse en 
el proceso de discusión y decisión (no es una justificación admisible 

en una discusión moral, como· la que debe estar involucrada en el 

proceso democrático, sostener que la solución defendida conviene al 

que hace esa defensa). 
También esa tendencia individual a la imparcialidad est.á gene

rada, luego, por la necesidad que tiene cada proponente en el proce

so democrático de discusión y decisión de contar con el mayor apoyo 

posible para su propuesta; aun cuando aparentemente una cierta 
propuesta cuente con el apoyo de la mayorfa en el proceso de d.iscu

sión, esa mayoría se puede diluir fácilmente y por ello conviene re

forzarla mediante adhesiones crecientemente amplias (la coalición 

mayoritaria tiene una tendencia a disolverse, puesto que una mino

ría que ha sido dejada de lado al formarse esa coalición tiene un in
centivo muy fuerte para hacer ｣ｯｮ｣･ｳｩｯｮ ｾｳ＠ importantes a miembros 
de esa coalición para tratar de formar una nueva colación mayorita

ria que los incluya). Ello determina que se trate de atender a los 

intereses de tanta gente como se pueda para atraer el mayor número 
de votos posible. 

Esta tendencia individual a la imparcialidad, que generalmente 

se consolida a través de un proceso de socialización, se potencia en 
el plano colectivo gracias a ciertos rasgos formales del proceso colec

tivo de toma de decisiones que han sido captados por teoremas como 
el de Condorcet lOO. Estos teoremas indican que cuanto más gente, 

que individualmente tiene mayor tendencia a adoptar decisiones co

rrectas que incorrectas, apoya una decisión más probable es que esa 
decisión sea correcta. 

De este modo, creo que hay razones para pensar que, no obs

tante la considerable disminución del valor epistémico del procedi

miento de discusión y decisión una vez que se reemplaza el requisito 

lOll Nino. Ética y derechos humanos. cap. VIII. 

El. SIGNIFICADO DE l.A CO NSTITUCION 207 

de consenso unánime por el de acuerdo mayoritario, sin embargo 

ese procedimiento sigue siendo más confiable que cualquier procedi

miento alternativo -«imo la decisión dictatorial de uno, la aristo

crática de unos pocos, la del sorteo- para alcanzar soluciones que se 
aproximen a exigencias de imparcialidad, racionalidad y conocimien
to de los hechos. 

Por cierto que una minoría ilustrada puede tener más probabili

dad de aproximarse a exigencias de racionalidad y conocimiento; 

pero la de imparcialidad tiene prioridad sobre éstas, y -como se ha 

demostrado con muchas dictaduras ilustradas e incluso bien inten

cionadas- es muy improbable que una minoría o un solo hombre, 

por más sabios que sean, estén más capacitados para representar los 

intereses de todos los involucrados -con trasfondos tan diferentes 
a los propios- que lo que lo está la propia participación de todos 

ellos en el proceso de discusión y decisión. Incluso la discusión co
lectiva es insuficiente si la decisión luego la toma uno o unos pocos, 

pues es en el proceso de convencer a los demás para una decisión 
mayoritaria donde se genera la tendencia a ta imparcialidad a la que 
se aludió antes. 

Naturalmente que hay muchas situaciones en las que estamos 

seguros de que nuestra reflexión individual ha sido más certera que 

el proceso de discusión y decisión colectiva, que nos parece que ha 
dado resultados obviamente incorrectos. Pero si tenemos razones, 

como las mencionadas, para suponer que, en general, el proceso co

lectivo es más confiable para arribar a soluciones correctas, no debe

mos dejarlo de lado en favor del resultado de nuestra reflexión indi

vidual ni aun en estos casos en que estamos seguros de que ella nos 

ha llevado a buen puerto, puesto que de lo contrario estaríamos con

tradiciendo aquel supuesto: estaríamos haciendo de la reflexión indi

vidual el último tribunal epistémico, al que acudimos para determi

nar cuándo observar y cuándo no el resultado del proceso colectivo, 

cuando partimos de la hipótesis de que este proceso colectivo es 

epistémicamente más confiable que la reflexión individual. 

Por supuesto que siempre acudimos en última instancia a la re

flexión individual; pero ésta puede indicarnos -<'Omo nos lo ha indi
cado en estas consideraciones meta-éticas- que hay ciertas materias 

-«>mo las cuestiones morales sustantivas de índole intersubjetiva

en que es mejor confiar en el proceso colectivo que en ella misma. 

De cualquier modo, la reflexión individual no queda olvidada del 

todo ni aun en estas materias: como vimos, ella justifica que argu

mentemos en el contexto de la discusión moral; pero no justifica, en 
general , que actuemos en contra de lo que ha sido decidido en forma 
colectiva. 

Esta justificación epistemológica de la democracia muestra la 

relevancia moral del gobierno, siempre que sea democrático, aun 
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sión, esa mayoría se puede diluir fácilmente y por ello conviene re

forzarla mediante adhesiones crecientemente amplias (la coalición 

mayoritaria tiene una tendencia a disolverse, puesto que una mino

ría que ha sido dejada de lado al formarse esa coalición tiene un in
centivo muy fuerte para hacer ｣ｯｮ｣･ｳｩｯｮ ｾｳ＠ importantes a miembros 
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cuando se afirme la existencia de un sistema de derechos robustos, 
que abarcan casi todo el espacio moral intersubjetivo: el gobierno 
democrático nos da razones para creer que sus determinaciones so
bre el alcance de esos derechos son válidas. De este modo, la ten
sión entre democracia y derechos individuales -y el liberalismo que 
los afirma- se disuelve, haciendo una distinción de planos: los dere
chos individuales pertenecen al plano ontológico; ellos forman parte 
del sistema moral a los que nuestros juicios hacen alusión. 

La democracia, en cambio, se ubica. en el plano epistemológico; 
ella es el mejor procedimiento para tener acceso cognitivo a tales 
derechos. No puede haber conflicto entre democracia y derechos 
individuales, en la medida en que ellos corresponden a diferentes 
niveles, siendo el papel de la democracia el de proveer una vía de 
acceso a los derechos fundamentales. Por supuesto que ello no 
quiere decir que siempre la democracia conduzca al reconocimiento 
correcto de derechos individuales; como vimos, las decisiones demo
cráticas pueden estar drásticamente equivocadas·; y su error puede 
consistir precisamente en la denegación de derechos -seguramen
te de minorías o de individuos aislados- que es válido reconocer. 
Pero, como vimos, hay razones para pensar que la democracia es 
más confiable como procedimiento para reconocer derechos válidos 
que cualquier procedimiento alternativo (es más probable, en gene
ral, que los derechos de individuos o de minorías sean desconocidos 
si las decisiones las toma un solo individuo o alguna otra minoríá 
que si las toma la mayoría). 

Sin embargo, la cuestión es bastante más complicada todavía de 
lo que las anteriores especulaciones dejan entrever. Puesto que 
hay derechos que son condición para que el procedimiento demo
crático de discusión y decisión tenga algún valor epistémico. Si los 
participantes en el procedimiento no se pueden expresar libremente 
y en relativa igualdad de condiciones, si su vida o seguridad se pone 
en peligro con la defensa de ciertas posiciones, si están en tal situa
ción que se encuentran totalmente sujetos a los intereses de los de
más, el procedimiento de intercambio de propuestas y decisión ma
yoritaria carece de todo valor epistémico, puesto que no opera en su 
seno la tendencia a adoptar soluciones imparciales a las que antes he 
hecho referencia. De modo que estos bienes que son contenidos de 
derechos deben ser a priori satisfechos para que la democracia go
ce de algún valor epistémico. Esto nos permite distinguir ciertos 
derechos como derechos a priori, ya que su conocimiento se obtie
ｾ･＠ de_ una manera análoga a la de los juicios sintéticos, a priori, dis
tinguidos por Kant: así como Kant suponía que la verdad de tales 
juicios se determina de una manera trascendental, puesto que son 
condicién del valor epistémico de la observación empírica, la validez 
de los juicios acerca de los derechos a priori se determina a partir del 
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hecho de ser ellos condición del valor epistémico del procedimiento 
para determinar la validez de los restantes derechos. 

Estos últimos derechos pueden ser denominados a posteriori, ya 
que su existencia y alcances se determinan de modo preferente a 
partir del proceso de discusión y decisión colectivas. Por cierto que 
la línea divisoria entre derechos a priori y a posteriori, o sea dere
chos que son precondición del procedimiento democrático y los que 
se determinan mediante él, es compleja y vaga: el derecho a la vida 
parece ser a priori puesto que si él no se satisface no se garantiza 
la participación continua en el procedimiento democrático (esto pue
de dar origen a un argumento en contra de la pena de muerte) 201; lo 
mismo ocurre con la libertad de expresión; igualmente con la igual
dad en el goce de derechos electorales; también es evidente que el 
derecho a la educación debe ser un derecho a priori. 

La línea se hace confusa cuando pensamos en derechos como el 
derecho a la salud o a ciertos bienes y recursos económicos: alguna 
satisfacción de estos derechos es necesaria para que se pueda partici· 
par en relativa igualdad de condiciones en el proceso democrático, 
pero el alcance preciso de estos derechos, que generalmente entran 
en agudo conflicto con otros, parece que tiene que ser objeto del 
mismo proceso democrático. 

También quedan excluidas del proceso democrático cuestiones 
morales que no están resueltas por principios intersubjetivos sino 
por ideales del bien personal o de excelencia humana. La razón 
para la exclusión es aquí otra que la de los derechos a priori: como 
vimos el valor epistémico de la democracia está dado por su virtuali
dad de aproximarse a la exigencia de imparcialidad, que es la que 
determina la validez de principios morales intersubjetivos. Sin em
bargo, los ideales de excelencia humana o de bien personal no se 
refieren centralmente a la composición de intereses de diferentes 
individuos y, en consecuencia, su validez no está asociada con su 
aceptabilidad en condiciones de imparciaiidad. Esto hace que, aun 
cuando la discusión colectiva puede ayudar a esclarecer la posición 
de cada individuo respecto de estos ideales, la decisión mayoritaria 
no tiene valor epistémico. Por lo tanto, no hay razón para observar 
una decisión democrática cuando ella endosa un cierto ideal de exce
lencia humana. Ésta es la tercera consideración , que sólo fue in
sinuada en el § 29, para adoptar el principio de autonomía de la 
persona. 

Esta justificación epistemológica de la democracia provee en
tonces las bases para una conciliación entre el liberalismo y la demo-

201 Nino. ｴ Ｑｩ ｾ｡＠ )'' 1/t•r ('(/11>.t ll tlf}ltltJOS . cap. xr. 
1.a. Nin<> 
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cracia: la democracia, aun con todas sus imperfeciones, es el medio más apto para alcanzar el reconocimiento de los principios del libe
ralismo. Por cierto que esto requiere que la democracia satisfaga 
los derechos a priori, e implica, además, que el valor epistémico de 
la democracia se amplía o reduce en la medida en que el procedi
miento de discusión y decisión se aproxime más o se aleje de las exi
gencias de una discusión amplia y abierta, con la participación de to
dos los afectados, en las mejores condiciones de libertad e igualdad 
posibles, con la más cuidadosa atención de pautas de racionalidad y 
de la información fáctica relevante, y con la más estricta observan
cia de la necesidad de justificar las propuestas sobre la base de princi
pios universales, generales, públicos, etc., y no sobre la base del 
mero autointerés . . 

Como veremos más adelante, ello incluye un programa de per
feccionamiento de las instituciones democráticas para maximizar su 
valor episiémico. Como alternativa de la república de los intereses, 
que nos propone el pluralismo, y la república de las virtudes, que 
nos promete el perfeccionismo (empleo aquí el contraste sugerido, 
por Botana) 2'12, podemos aspirar a una república del diálogo. 

Si aceptamos esta fundamentación del valor de la democracia 
-al menos frente a las falencias evidentes de sus principales competi
doras- podemos entender la índole del déficit democrático con que 
el liberalismo fue presentado y defendido en nuestro ámbito. Ese déficit respondía a un obvio elitismo epistémico, que hacía suponer 
a pequeños grupos, esclarecidos o no, que ellos o un dictador en el 
que depositaban su confianza estaban más capacitados que el resto 
de la población, a través de un proceso de amplio debate y participa
ción, para determinar los alcances de los derechos reconocidos por 
los principios del liberalismo. 

Podía ser excusable ese elitismo, por ejemplo, en el grupo por
teño de los revolucionarios de Mayo cuando advertían el oscurantis
mo, la ignorancia y la estructura feudal que todavía prevalecía en el 
interior. Pero ni aun en esas circunstancias el elitismo epistémico, 
en materia de moral in1ersubjetiva . es justificable, ya que, por un 
lado, la mayor ilustración no es sustitutiva de la apreciación de Jos 
propios intereses que hacen Jos mismos afectados, y, por otro lado, 
la mejor forma de ir superando los condicionamientos que afectan la 
libertad, la igualdad, la racionalidad, la debida información, etc., de 
los participantes en el proceso democrá1ico es mediante la propia 
participación en ese proceso democrático. Como sugiere Haber
mas 20i, la falsa conciencia y los condicionamientos sociales de dife-

202 Botana, La tradición republicana, cap. 1. 
20J Habermas, l.tica del discurso. 
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rente índole sólo se superan mediante la cooperación colectiva en un 
proceso de interacción comunicativa. 

§ 33. Co...,cws16N. - A lo largo de este apartado he tratado de 
mostrar las implicaciones del liberalismo que se propone como base 
para un consenso profundo que determine una reconstrucción radi
cal de la práctica constitucional argentina. 

Para determinar esas implicaciones hemos partido de la práctica 
de Ja discusión moral -que constituye el núcleo de nuestra propia 
práctica constitucional- y cuyos presupuestos sustantivos y procedimentales forman la plataforma en la que es posible apoyarse para 
derivar los elementos de una concepción liberal de la sociedad. 

Tomando en cuenta tales presupuestos de la discusión moral , 
ese liberalismo resulta caracterizado por la exclusión de un tríptico 
de doctrinas totalitarias que han sido identificadas como el perfec
cionismo, el holismo, y en especial su variante colectivista, y el de
terminismo normativo. Esta exclusión da lugar a tres principios 
que permiten la derivación del sistema de derechos cuyo reconoci
miento distingue al liberalismo: a) el principio de autonomía de la 
persona, que provee el contenido de los derechos; b) el principio de 
inviolabilidad de las personas, que determina la función de los dere
chos de servir de barrera de protección de ｩｮＱ･Ｑｾｳ･ｳ＠ individuales 
contra consideraciones basadas en intereses de terceros o de algún 
ente supraindividual, y e) el principio de dignidad de la persona, que 
permite un manejo dinámico de los derechos sobre la base del con
sentimiento de los individuos. De estos principios constitutivos del 
líberalismo, el que ha sido menos respetado en nuestra práctica 
constitucional es el de la autonomía de la persona, ya que en dife
rentes momentos de la formación de esa práctica. incluyendo la san· 
ción de la propia Constitución vigente, se hicieron concesiones al 
perfeccionismo por confusión ideológica o por la necesidad de llegar a compromisos con concepciones integristas. 

Pero hay otro tríptico de ideales -el de la fraternidad. el de la 
igualdad, y el de la democracia- que frecuentemente han sido pre
sentados como si estuvieran en tensión con el liberalismo. y resulta 
crucial determinar si efectivamente es1án excluidos por él o son. por 
el contrario, al menos compatibles, si no implicados, por sus princi
pales exigencias. De la respuesta a esta cuestión dependerá la posi
bilidad de superación por parte del liberalismo de los principales 
déficits que han debilitado en nuestro medio su capacidad para cons
tituirse en base para un consenso constitucional profund(l. 

El ideal de fraternidad constituye un desafío que el liberalismo 
puede enfrentar con éxito en la medida en que aísle de sus aspecios 
perfeccionistas y holistas los anhelos de asoci<icitín y descentraliza-
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202 Botana, La tradición republicana, cap. 1. 
20J Habermas, l.tica del discurso. 
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ción que muchas veces estuvieron subyacentes a los reclamos fede· 
rales. Ello es.posible en tanto y en cuanto se preserve la volunta
riedad de las asociaciones, y que Ja descentralización potencie y no 
reduzca los mecanismos democráticos. 

El desafío igualitario es absorbido con éxito por el liberalismo, 
una vez que se determina que los derechos individuales básicos que 
él reconoce no sólo se violan por actos positivos sino también por la 
omisión de proporcionar los recursos necesarios. para el ejercicio de 
la autonomía de la persona. Esta conclusión es negada por el libe· 
ralismo clásico sólo a fuerza de asumii la posición conservadora y 
antiliberal de aceptar acríticamente la limitación de los deberes posi
tivos, que a su vez determina la falta de adscripción de efectos cau
sales a las omisiones, impuesta por la moral social. Una vez que el 
reconocimiento de la irrelevancia moral de la diferencia entre accio· 
nes y omisiones conduce a concebir el principio de inviolabilidad de 
la persona como proscribiendo la reducción de la autonomía de al
guien, para ampliar la autonomía de otros más autónomos que él, 
los llamados "derechos sociales" parecen como la extensión natural 
de los derechos individuales clásicos. Sin embargo, hay un punto 
en que la exigencia de imparcialidad entra en conflicto con la auto
nomía personal. 

f':n cuanto al desafío democrático, él puede ser enfrentado por 
el liberalismo una vez que abandone las fundamentaciooes de la de· 
mocracia con las que generalmente está asociado -la consensual, la 
pluralista- y acepte una justificación epistémica que concibe a la de· 
mocracia como la vía de acceso más confiable a los valores liberales. 
Ello de cualquier modo implica reconocer a priori ciertos derechos 
que son precoodicióo del proceso democrático y limitar la validez de 
ese proceso de acuerdo con el principio de autonomía de la persona. 
Por otra. parte, esta fundamentación de la democracia ofrece un pro
grama de perfeccionamiento hacia mecanismos que maximicen su 
valor epistémico ampliando la participación, la equiparación de las 
partes y la libertad de expresión en su seno. 

De modo que el liberalismo que se propone como base para un 
consenso constitucional profundo es un liberalismo fraternal, iguali· 
tario y democrático. Es de prever que un liberalismo constitucional 
sin los déficits que tradicionalmente lo han afectado en nuestro país 
tendrá una mayor capacidad para generar actitudes de generalizada 
adhesión a las instituciones y procedimientos a los que él conduce, 
alcanzando la estabilidad y legitimidad subjetiva necesar.ias para su· 
petar la anomia que ha caracterizado la vida pública argentina. Un 
liberalismo genuinamente democrático y social -en el doble sentido 
de fraternal e igualitario- probablemente quitará atractivo a las 
ideologías con diferent.es matices de totalitarismo que han competi-
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do con el liberalismo para dominar la práctica constitucional del 
país, socavando las bases para un consenso profundo y determinan
do, en parte, la tendencia general a desbordar las normas que la pro
pia práctica constitucional genera. 

Esto no quiere decir, por cierto, que al alcanzarse un consenso 
profundo en tomo a un liberalismo que promueve la descentraliza· 
ción fraternal, los derechos sociales y una democracia amplia, se 
produzca una variante del "fin de las ideologías" del que se ha ha
blado tanto últimamente y que generalmente encierra el supuesto 
triunfo de una de ellas. 

Un liberalismo constitucional no deficitario deja un ancho mar
gen para la confrontación ideológica en el contexto de la práctica de· 
mocrática: qué grados de descentralización son admisibles y qué al
cance debe tener la voluntariedad de la asociación en comunidades; 
qué nivel de absorción pueden tener éstas; cuáles son las implica
ciones de una educación liberal; cuáles son los deberes correlativos 
de derechos positivos; cómo se resuelven los innumerables conflic
tos de derechos a los que conduce una concepción robus1a de los de· 
rechos individuales; cuál es el punto de equilibrio entre autonomía e 
imparcialidad; cuál es el sistema económico más apto instrumental· 
mente para satisfacer las exigencias de un liberalismo social (y esto 
incluye, por cierto, todas las cuestiones referidas a la intervención 
del Estado en la economía, los alcances y límites de la iniciativa pri
vada, los niveles impositivos admisibles, los mecanismos de asisten
cia social, los límites a la propiedad privada, la participación de los 
trabajadores en la conducción de las empresas, etc., que constituyen 
los grandes temas de controversia política de nuestro tiempo); cuá
les son los alcances de los derechos a priori y cómo se los protege; 
cuáles son los grados de participación que son exigidos por la con
cepción de la democracia que es conciliable con el liberalismo; cuá
les son los mecanismos necesarios para asegurar la mayor igualdad y 
libertad en la participación política; cuáles deben ser las vías de ac
ceso a los medios de comunicación; éstas son sólo unas pocas de las 
cuestiones que, al igual que ahora, deben ser esclarecidas a través 
del diálogo y de la decisión democráticas. 

Hay de cualquier modo, ciertas cuestiones básicas que una prác
tica constitucional estable y legítima, tanto en el sentido objetivo 
como subjetivo, debe dar por resueltas y consolidar. El liberalismo 
que se propone atrinchera fundamentalmente la cuestión del valor 
del proceso colectivo de diálogo y de decisió'n mayoritaria que se ex· 
tiende sobre todas las·prácticas y convenciones sociales -inclusive las 
que impiden el progreso de los derechos sociales-, debe darse en la 
forma más descentralizada que exija la maximización de la imparcia· 
lidad, y sólo se detiene ante los derechos que son a priori de ese pro· 



212 FUNDAMENTOS DE DERECHO CONSTITUCIONAL 

ción que muchas veces estuvieron subyacentes a los reclamos fede· 
rales. Ello es.posible en tanto y en cuanto se preserve la volunta
riedad de las asociaciones, y que Ja descentralización potencie y no 
reduzca los mecanismos democráticos. 

El desafío igualitario es absorbido con éxito por el liberalismo, 
una vez que se determina que los derechos individuales básicos que 
él reconoce no sólo se violan por actos positivos sino también por la 
omisión de proporcionar los recursos necesarios. para el ejercicio de 
la autonomía de la persona. Esta conclusión es negada por el libe· 
ralismo clásico sólo a fuerza de asumii la posición conservadora y 
antiliberal de aceptar acríticamente la limitación de los deberes posi
tivos, que a su vez determina la falta de adscripción de efectos cau
sales a las omisiones, impuesta por la moral social. Una vez que el 
reconocimiento de la irrelevancia moral de la diferencia entre accio· 
nes y omisiones conduce a concebir el principio de inviolabilidad de 
la persona como proscribiendo la reducción de la autonomía de al
guien, para ampliar la autonomía de otros más autónomos que él, 
los llamados "derechos sociales" parecen como la extensión natural 
de los derechos individuales clásicos. Sin embargo, hay un punto 
en que la exigencia de imparcialidad entra en conflicto con la auto
nomía personal. 

f':n cuanto al desafío democrático, él puede ser enfrentado por 
el liberalismo una vez que abandone las fundamentaciooes de la de· 
mocracia con las que generalmente está asociado -la consensual, la 
pluralista- y acepte una justificación epistémica que concibe a la de· 
mocracia como la vía de acceso más confiable a los valores liberales. 
Ello de cualquier modo implica reconocer a priori ciertos derechos 
que son precoodicióo del proceso democrático y limitar la validez de 
ese proceso de acuerdo con el principio de autonomía de la persona. 
Por otra. parte, esta fundamentación de la democracia ofrece un pro
grama de perfeccionamiento hacia mecanismos que maximicen su 
valor epistémico ampliando la participación, la equiparación de las 
partes y la libertad de expresión en su seno. 

De modo que el liberalismo que se propone como base para un 
consenso constitucional profundo es un liberalismo fraternal, iguali· 
tario y democrático. Es de prever que un liberalismo constitucional 
sin los déficits que tradicionalmente lo han afectado en nuestro país 
tendrá una mayor capacidad para generar actitudes de generalizada 
adhesión a las instituciones y procedimientos a los que él conduce, 
alcanzando la estabilidad y legitimidad subjetiva necesar.ias para su· 
petar la anomia que ha caracterizado la vida pública argentina. Un 
liberalismo genuinamente democrático y social -en el doble sentido 
de fraternal e igualitario- probablemente quitará atractivo a las 
ideologías con diferent.es matices de totalitarismo que han competi-

EL SIGNIFICADO DE LA CONSTITUCIÓN 213 

do con el liberalismo para dominar la práctica constitucional del 
país, socavando las bases para un consenso profundo y determinan
do, en parte, la tendencia general a desbordar las normas que la pro
pia práctica constitucional genera. 

Esto no quiere decir, por cierto, que al alcanzarse un consenso 
profundo en tomo a un liberalismo que promueve la descentraliza· 
ción fraternal, los derechos sociales y una democracia amplia, se 
produzca una variante del "fin de las ideologías" del que se ha ha
blado tanto últimamente y que generalmente encierra el supuesto 
triunfo de una de ellas. 

Un liberalismo constitucional no deficitario deja un ancho mar
gen para la confrontación ideológica en el contexto de la práctica de· 
mocrática: qué grados de descentralización son admisibles y qué al
cance debe tener la voluntariedad de la asociación en comunidades; 
qué nivel de absorción pueden tener éstas; cuáles son las implica
ciones de una educación liberal; cuáles son los deberes correlativos 
de derechos positivos; cómo se resuelven los innumerables conflic
tos de derechos a los que conduce una concepción robus1a de los de· 
rechos individuales; cuál es el punto de equilibrio entre autonomía e 
imparcialidad; cuál es el sistema económico más apto instrumental· 
mente para satisfacer las exigencias de un liberalismo social (y esto 
incluye, por cierto, todas las cuestiones referidas a la intervención 
del Estado en la economía, los alcances y límites de la iniciativa pri
vada, los niveles impositivos admisibles, los mecanismos de asisten
cia social, los límites a la propiedad privada, la participación de los 
trabajadores en la conducción de las empresas, etc., que constituyen 
los grandes temas de controversia política de nuestro tiempo); cuá
les son los alcances de los derechos a priori y cómo se los protege; 
cuáles son los grados de participación que son exigidos por la con
cepción de la democracia que es conciliable con el liberalismo; cuá
les son los mecanismos necesarios para asegurar la mayor igualdad y 
libertad en la participación política; cuáles deben ser las vías de ac
ceso a los medios de comunicación; éstas son sólo unas pocas de las 
cuestiones que, al igual que ahora, deben ser esclarecidas a través 
del diálogo y de la decisión democráticas. 

Hay de cualquier modo, ciertas cuestiones básicas que una prác
tica constitucional estable y legítima, tanto en el sentido objetivo 
como subjetivo, debe dar por resueltas y consolidar. El liberalismo 
que se propone atrinchera fundamentalmente la cuestión del valor 
del proceso colectivo de diálogo y de decisió'n mayoritaria que se ex· 
tiende sobre todas las·prácticas y convenciones sociales -inclusive las 
que impiden el progreso de los derechos sociales-, debe darse en la 
forma más descentralizada que exija la maximización de la imparcia· 
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ceso, puesto que aseguran su valor epistémico y ante las preferencias 
fundadas no en pautas sociales o intersubjetivas sino en ideales de 
excelencia humana y los planes de vida fundados en ellas. 

Una vez que esta concepción de la discusión (discusión que, con 
todas sus imperfecciones no ha estado ausente, como vimos, de 
nuestra práctica constitucional) resulta protegida, mediante un con
senso profundo, de los avatares de la política cotidiana, ella debe 
servir de marco de referencia para la interacción comunicativa que 
esclarezca las demás cuestiones. 

Es evidente que, como se anticipó en el apartado anterior, la 
práctica constitucional argentina no puede adaptarse a las exigencias 
de un liberalismo democrático y social que sirva de base a un con
senso profundo sin una reconstrucción radical. Esa reconstrucción 
requiere, en algunos casos, hasta reformas en el texto explícito de la 

Constitución vigente; en otros casos, exige cambios interpretativos 
profundos de ese texto y modificaciones serias en prácticas y hábitos 
institucionales. Las consideraciones propuestas en el ap. C de este 
capítulo sobre el valor de la Constitución como fundación de una 
práctica que otorga eficacia a las decisiones, .aconsejan conservar 
tanto como sea posible nuestra práctica constitucional, en la medida 
en que, en su conjunto y con las reorientaciones necesarias, sea mo
ralmente· plausible y permita justificar decisiones apoyadas en ella, 
aunque tales decisiones no sean moralmente admisibles si se las con
sidera en forma aislada. 

En los dos capítulos restantes de este libro trataré de sugerir 
formas de producir una reconstrucción radical de nuestra práctica 
constitucional, que, no obstante su continuidad con la presente, per
mita orientarla hacia un liberalismo no deficitario que provoque un 
amplio consenso en su torno, generando las bases de su propia esta
bilidad. En el segundo capítulo se tratará el sistema de derechos, 
analizándose la regulación y la interpretación actual de los principa
les de ellos, en contraste con las exigidas por un liberalismo social; 
sin entrar en el tema institucional de sus formas de protección y de
jando márgenes para las determinaciones que surjan de la interacción 
política, se intentará determinar cuáles son sus aspectos apriorísticos 
que deben ser objeto de consenso constitucional. En el tercer ca
pítulo del libro examinaré las implicaciones que tiene para el diseno 
inst itucional la concepción de la democracia que, tal como hemos 
visto en este apartado, es compatible con un liberalismo no deficita
rio. Una atención especial será dedicada al tema del control de 
constitucionalidad. 

CAPITULO 11 

HACIA UNA RECONSTRUCCIÓN DE LA PRÁCTICA 
CONSTITUCIONAL ARGENTINA EN MATERIA 

DE DERECHOS Y GARANTiAS 

A) Los DERECHOS EN GENERAL, V LOS DERECHOS 
lt. Lit. VIDA, 1t. Lit. INTEGRIDAD CORPORAL V 1t. Lit. LIBERTAD 

DE MOVIMIENTOS EN ESPECIAL 

§ 34. INTRooucc1óN. - En este capítulo se encarará la propues
ta de pautas de reconstrucción de la práctica ｣ｯｮｾｴｩｴｵ｣ｩｯｮ｡ｬ＠ arge.ntina 
en materia de derechos individuales, de modo de adaptarla a exigen
cias de un liberalismo social y democráctico. Como se dijo, la aspi
ración es que la satisfacción de esas exigencias, tratando al mismo 
tiempo de conservar la identidad de la práctica, redunde en benefi
cio tanto de su justificabilidad moral como de su capacidad para con
vocar a un consenso profundo que contenga la tendencia a la ajuridi
cidad que hasta ahora ha distinguido a tal práctica constitucional. 
Se encarará en particular la reconstrucción del primer plano de 
nuestra práctica constitucional constituido por el reconocimiento 
de derechos y garantías individuales. Se analizará el tratamiento de 
los derechos más importantes que surgen de los principios que, se
gún vimos en el capítulo anterior, caracterizan una concepción libe
ral de la sociedad, o sea los principios de autonomía, inviolabilidad 
y dignidad de la persona. Luego de incursionar en los más relevan
tes de los problemas filosóficos que el reconocimiento de esos de
rechos plantea, se estudiará someramente la forma en que tales 
derechos han sido reconocidos por nuestra práctica constitucional 
-especialmente, a través de la jurisprudencia de la Corte Suprema-, 
se harán algunas. comparaciones con el reconocimiento hecho en el 
contexto de otras prácticas inspiradas en principios análogos -en 
particular, la norteamericana y la supranacional- y se propondrán, 
cuando sea el caso, las modificaciones en el reconocimiento de tales 
derechos que sean exigidas por aquellos principios liberales. 
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En este análisis será inevitable incursionar en algunas vías para 
garantizar la efectividad de los derechos en cuestión. Pero no· se 
tratarán a fondo los medios de protección que exigen una toma de 
posición sobre cuestiones de estructura institucional, lo que constitu
ye el plano más profundo de la práctica constitucional, que será es
tudiado en el capítulo siguiente. En especial, el tema del control 
de constitucionalidad será sólo marginalmente entrevisto, ya que 
será necesario encararlo en forma completa en el ap. D del cap. 111. 
Esto quiere decir que, aunque el foco principal del análisis de este 
apartado estará centra<lo en los derechos que en el capitulo anterior 
fueron denominados a priori -ya que sólo ellos forman parte de Jos 
estratos más básicos y permanentes de la práctica constitucional y 
deben ser objeto de un consenso profundo, mientras que los dere
chos a posteriori son establecidos por la interacción polftica más co
yuntural. y variable-, sin embargo en este apartado no se pondrá un 
énfasis especial en el carácter apriorístico de los derechos a discutir. 
La fronterá definitiva entre estos derechos y los que se establecen a 
través del proceso democrático de discusión y decisión sólo quedará 
fijada una vez que veamos a fondo el tema del control de constitu
cionalidad. 

Parece conveniente completar esta introducción con una carac
terización somera del concepto de derechos constitucionales. Ellos 
son, en primer lugar, derechos jurfdicos, ya que están establecidos, 
o deben estar establecidos, por normas del sistema jurídico. Como 
se sabe, los derechos jurídicos responden a una variada tipología 
que ha sido ditinguida por autores como Hohfeld y Kelsen 1: a) hay 
derechos-libertades que implican solamente una ausencia de prohibi
ción, y que, por lo tanto, no conceden por sí mismos ningún tipo de 
protección; b) hay derechos-autorizaciones que están generados por 
normas permisivas, pero cuyo status como pertenecientes a una cate
goría autónoma o como reducibles a algunas de las otras depende de 
cómo se conciban a tales normas permisivas (algunos iusfilósofos 
las consideran irreducibles. otros las conciben como actos de deroga
ción de prohibiciones, otros como normas que establecen obligacio
nes y promesas de no interferir); c) hay derechos-privilegios que son 
correlativos de deberes activos o pasivos de otras personas. sean 
pertenecientes a ciertas clases específicas o a la clase universal; d) 
hay derechos-acciones que incluyen la posibilidad de accionar frente 
a algún órgano para hacer cumplir los deberes correlativos; e) hay 
derechos-competencias que implican la facultad de dictar normas 
para alterar las relaciones jurídicas de otros (las normas que estable-

1 Hohfeld, W. N .. Conctptos jurídicos fundamentales ; KeJsen, Ha1ls, Teoría 
pura del derecho y del Es1ado. 
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cen tales competencias también son objeto de discusión, ya que se 
sostiene desde su carácter sui generis hasta su reducibilidad a normas 
de obligación de obedecer las normas que se dicten) , y f) hay, por 
último, derechos-inmunidades que son correlativos a la falta de com
petencia de otros para alterar la situación jurídica del titular del 
derecho. Los derechos constitucionales son generalmente conglo
merados de estas diferentes categorías de derechos, aunque es espe
cialmente relevante el elemento de inmunidad, sobre todo frente a 
los diferentes órganos del Estado, que estos derechos necesariamen
te incluyen. 

De cualquier modo, detrás de estas categorías que convergen en 
los derechos constitucionales hay diferentes clases de deberes que 
definen cada una de ellas: la ausencia de deber de hacer algo o de de
jar de hacer algo por parte del titular del derecho; el deber de los 
demás de realizar ciertas prestaciones o de omitir toda interferencia; 
el deber de los órganos del Estado también de efectuar prestaciones 
y de abstenerse de interferir y de poner a disposición del titular del 
derecho el aparato coactivo contra quienes no cumplan con estos de
beres; el deber de reconocer las normas dictadas en ejercicio de la 
competencia del titular del derecho y de no reconocer las normas 
dictadas por otros que invaden la esfera de inmunidad de ese mismo 
titular . Ser beneficiario de un derecho constitucional es ser benefi
ciario de un conjunto complejo de deberes y de ausencia de deberes 
en el marco de un cierto orden jurídico. 

Pero, como vimos en el cap. I, ap. B, las normas jurídicas como 
tales son insuficientes para justificar acciones o decisiones como las 
que se suelen apoyar en Ja invocación de derechos constitucionales 
(aunque, tal cual se sugirió en el cap. 1, ap. F, si las normas jurídicas 
tienen origen democrático ellas proveen razones para creer que hay 
razones para justificar acciones o decisiones). Esto implica que 
cuando invocamos un derecho constitucional para justificar una cier
ta decisión (lo que incluye, por cierto, la crítica de una decisión o 
acción adoptada), estamos recurriendo, en última instancia, a princi
pios de moralidad social -<:orno los principios liberales que estudia
mos en el cap. 1, ap. F- que convalidan la norma jurídico-constitu
cional que establece el derecho en cuestión. 

Los derechos constitucionales son en última instancia derechos 
morales, ya que derivan finalmente de principios que tienen las ca
racterísticas de autonomía, finalidad, superviniencia, etc. 2 , distinti
vas de los principios morales. Como he tratado de argumentar en 
otro lugarl, los derechos morales están dados por el hecho de que, 

2 Nino. Etic·a y dt.reclros li11n1a11os . cap . 111. 

ｾ＠ Nino, ttica y dt•rech(1s human<>S . cap. l. 
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según ciertos principios asumidos como válidos (lo que, a su vez, de
pe'.'de de consideraciones meta-éticas esbozadas en el cap. 1, ap. F) , 
es incorrecto negar a cualquiera de los individuos que componen una 
cierta clase, el acceso a una situación que sea beneficiosa para cada 
uno de tales individuos. La presencia de un derecho moral no su
pone necesariamente que haya un deber moral correlativo, sino 
cuando se resuelven una serie de cuestiones que hacen a la posibili
dad de provisión del bien en cuestión por parte de otros individuos y 
a la distribución entre ellos de las cargas atinentes a esa provisión. 

Pero si bien todos los derechos jurídicos que, como los de índo
le constitucional, se invocan en contextos justificatorios, son dere
chos morales, no todos los derechos morales son derechos jurídicos. 
Que lo sean o no depende de dos circunstancias: a) del concepto de 
derecho (objetivo) que se emplee, y b) de la existencia o no de cier
tas prescripciones. Respecto del primer punto, como he alegado en 
ｯｴｾｯ＠ _lugar', y vimos en el ｾ ｐ ﾷ＠ I, ap. 8 , hay .varios conceptos des
cnphvos de derecho y vanos otros conceptos normativos (que un 
｣ｯｮ｣ｾｰｴｯＮ＠ ｳ･ｾ＠ de una u otra fndo!e dependerá de si sus propiedades 
defin1t_onas incluyen o no ｾｲｯｰＱ･､｡､･ｳ＠ normativas o valorativas). 
Hay ciertos conceptos descnpuvos que hacen referencia a las nor
mas que de hecho dictan o aplican ciertos órganos -el más común es 

el que ｨ｡ｾ＠ referencia al reconocimiento judicial-. Como vimos, 
hay cónceptos normativos que hacen referencia a las normas que de
ben dict_ar o ｡ｰｬｩ｣｡ｾ＠ ciertos órganos, por ejemplo, a las normas que 
deben dictar los legisladores, o que deben aplicar los jueces, o que de
ben aphcar los jueces si y sólo si son dictadas por los legisladores. 
Como se comprenderá, un derecho puede o no ser jurfdico de acuer
do con el concepto descriptivo o normativo de derecho que se em
plee, y en cada caso, a la existencia o no del correspondiente acto de 
dictado o aplicación. 

En lo que sigue voy a hacer referencia a derechos constituciona
les bajo el presupuesto de un cierto concepto normativo de dere
cho. Este concepto, como se dijo , tiene fundamentalmente en 
cuenta el deber moral de los jueces, y de los funcionarios en general 
de reconocer normas jurídicas que establecen los derechos en cues
ｾｩｮ ＮＮ＠ Los derechos morales que antes llamé a priori son derechos 
¡urld1cos -en este ｳｾｮｴｩ ､ ｯＭ ｩｮ｣ ｯｮ､ ｩ ｾ ｩｯｮ｡､ｯｳ Ｌ＠ puesto que deben ser 
reconocidos por los ¡ueces, cualesquiera sean las determinaciones de 
los órganos democráticos y aun del mismo texto constitucional. Los 
derechos ｭ＿ｲｾｬ･ｳ＠ a posttriori son derechos jurídicos que dependen 
del reconoc1m1ento por parte de los órganos democráticos o de la 
práctica constitucional mediando las consideraciones que se hicieron 

' Nino. l.A validt: dtl duttho. cap. IX. 
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en el cap. 1, ap. B, para tomarla especialmente en cuenta en el razo
namiento práctico. 

Dado que los derechos constitucionales son derechos morales 
es conveniente decir algunas pocas palabras acerca de los beneficia'. 
rios de ｾ｡ｬ･ｳ＠ ｾ･ｲ･ ｣ ｨｯｳ＠ morales. Cualquier limitación de la clase de 
los destt.natanos de los derechos morales, sobre la base de propieda
des fácu.cas -:como la de pertenecer a la especie humana o la de po
seer ｲ｡｣Ｑｯｮ｡ｬｾ､｡､ Ｍ ｰｬ｡ｾｴ･｡＠ la dificultad, a mi juicio insuperable, de. 
que _esa ｰｲｯｰＱｾ､｡､＠ ｦ￡ｾｵ｣｡＠ debe_ ser relevante para los principios nor
mativos ｳｾ ｰ ･ｮｯｲ･ｳ＠ (s1 no se quiere caer ･ｾ＠ un dogmatismo análogo a 
la del racista, que toma como relevante ciertas diferencias físicas sin 
ｵｾｴｾ ｲ ｩｯｲ＠ justificación moral), y resulta imposible contar con tal prin
｣Ｑｰ ｾ ｯ＠ ｾｵ｡ｮ､ｯ＠ los que tomarlan en cuenta tal propiedad fáctica para 
atnbu1r derechos fundamentales son los principios últimos del siste
ma de moralidad social. Aunque esto requeriría una discusión mu
cho !"ás amplia que no puedo reiterar aquí, debo decir en forma 
considerablemente dogmática, que creo que la solución consiste en 
admitir que los principios que establecen derechos fundamentales 
son incondicionados y se extienden hacia todo y hacia todos. 

Ciertas condiciones fácticas supeditan, no la titularidad de cier
tos de_rechos, sino la posibilidad efectiva de gozar de sus beneficios. 
Por e¡emplo, ｣ｩｾｲｴ｡ｳ＠ condiciones psicobiológicas son prerrequisitos 
para gozar, en diferentes grados según tales condiciones, del bien de 
la autonomía personal. Determinado desarrollo del sistema nervio
so es condición para sentir placer y dolor. La atribución de una 
･ｾｩｳｴ･ｾｾｩ｡＠ separada, que subyace a la aplicación del principio de ｩｾﾭ
v1olab1hdad de la persona, requiere también de ciertas condiciones 
psicobiológic_as. La capacidad de tomar decisiones y ejecutar accio
nes voluntarias, que permite aplicar el principio de dignidad de la 
persona, también presupone un cierto desarrollo psíquico y biológi· 
co. De modo que cuando los derechos fundamentales son denomi
nados "derechos humanos" se hace alusión del hecho sumamente 
trascendente, pero lógicamente contingente, de que, por lo que co
nocemos! tales derechos ｢･ｾ･ｦｩ｣ｩ｡ｮ＠ prácticamente sólo a la mayoría 
de los miembros de la especie humana, aunque hay clases de anima
les superiores que ｰｵｾ､･ｮ＠ gozar parcialmente de algunos aspectos de 
tales derechos - por e¡emplo, el que implica el disvalor de causar do
lor-. Esta concepción de los destinatarios de los derechos indivi
duales tiene implicaciones para tratar cuestiones relevantes como la 
del aborto y la discriminación, que serán -consideradas en los pará
grafos correspondientes. 

Una cuestión importante respecto de los destinatarios de los de
ｲｾ｣ ｢ｯ ｳ＠ humanos garantizados constitucionalmente que debe ser con
siderada aquí es la de la aplicación de esas garantías fuera de las 
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fronteras del país. En el caso "United States Petitioner v. René 

Martin Verdugo • Urquidez" s la mayoría de la Corte Suprema de 
los Estados Unidos sostuvo que la garantía de la enmienda IV contra 

el allanamiento y el secuestro de elementos sin orden judicial no se 

aplicaba fuera del territorio de los Estados Unidos (se trataba de un 

mexicano extraditado a los Estados Unidos por tráfico de drogas, 

cuya vivienda en México fue registrada por agentes norteamericanos 
con autorización de la policía mexicana pero sin orden judicial). El 
argumento de la mayoría del Tribunal fue que la expresión "el pue

blo" (the people) que usa la enmienda se refiere a la comunidad na

cional, que es la destinataria de tal garantía sobre la base del contra
to básico constitutivo del gobierno. Los jueces Brennan y Marshall 

por la minoría disintieron, adoptando una visión universalista de los 

derechos constitucionales y señalando la contradicción de que se sos

tenga que mientras el gobierno norteamericano está autorizado por 
la Constitución a actuar en el exterior para combatir los delitos, no 

está limitado en su acción por la misma Constitución en protección 
de los derechos. 

ｾ ｳ ｴ ･＠ es el enfoque correcto que surge de los principios del libe

ralismo constitucional, ya que el reconocimiento de derechos, como 

vimos, debe ser necesariamente universal , por más que la eficacia de 
ese reconocimiento esté generalmente limitada al territorio nacional. 

Es conveniente decir también algo acerca de los agentes que es
tán obligados a preservar los derechos constitucionales, y a quiénes 

se puede imputar su violación en caso de que no lo respeten. En 

principio también la clase de quienes deben respetar los derechos 

fundamentales en una clase universal , ya que no se justifican discri· 

minaciones a priori en los deberes de protección y promoción de ta

les derechos. Sin embargo, como se sugirió antes , esos deberes es

tán supeditados a condiciones relacionadas con la posibilidad de 
cumplirlos y con la distribución de las correspondientes cargas. 

Con estas limitaciones, los deberes que protegen los derechos 

constitucionales se cumplen en muchos casos directamente -sobre 
todo cuando se trata de deberes de no interferencia- o a través de 

mecanismos institucionales -<:omo en el caso de las contribuciones 

de diversa índole, especialmente impositiva- , para mantener los me

canismos estatales dirigidos a preservar y a promover tales derechos 

(como la policía, la justicia, los sistemas de seguridad y asistencia 

social, etcétera). Hay implicaciones conversacionales que hacen 

que, frecuentemente, se piense en el Estado como el principal agen

te infractor de los derechos humanos (como cuando se enfatiza sobre 

todo en el fenómeno del terrorismo de Estado más que en el terro-

' 88 us 1353, 1990. 
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rismo subversivo); esto es comprensible en la medida en que se su

pone que existen mecanismos jurídicos para enfrentar las violacio

nes de los derechos individuales llevadas a cabo por la delincuencia, 

común o política, mientras que en el caso en que tales violaciones 
provengan del mismo Estado esos mecanismos, por definición, no 

existen, y es necesario el discurso crítico que ponga el acento en la 

necesidad de establecerlo. 

§ 35. DERECHOSALAVIDA, ALAll<ITECRIDADl'SICOriSICAYAtALIBER· 

TAD DE MOYtMtENTos. - En este parágrafo nos vamos a ocupar de tres 
bienes que están íntimamente relacionados con la identidad del indi

viduo y que, por lo tanto, no sólo constituyen las condiciones funda

mentales para el ejercicio de la autonomía personal sino, incluso, 
para la constitución del individuo como un ente, frente al cual debe 

justificarse cualquier curso de acción o medida que lo pueda afectar. 

Parece evidente que la vida constituye el bien fundamental para 

el ejercicio de la autonomía personal. No hay elección de ideales y 

planes personales si no hay vida, y la materialización de la mayoría 

de tales ideales y planes -aunque no de todos- también requiere que 
el individuo concernido permanezca vivo. Hay, sin embargo, algu

nas dudas filosóficas, que no pueden ser tratadas a fondo aquí, sobre 
el valor de la vida. Algunos filósofos sostienen que la vida en sí 

misma es neutra y que su valor o disvalor está dado por la experien

cia, realizaciones, frustraciones, sufrimiento o goces a los que la 
vida puede dar lugar. No obstante, pensadores como Thomas Na
gel6 explican, con razón, que la vida en sí misma no es neutra, ya 
que, independientemente del valor o disvalor de todas esas eltpe

riencias o realizaciones a que la vida da lugar, la vida humana impli

ca en sí misma bienes de enorme valor como la percepción, el deseo, 

la actividad y el pensamiento. Sin embargo, Nagel agrega que esos 

bienes que dan valor a la vida no están ligados a la mera superviven

cia orgánica, sino a la vida consciente. Para circunscribir el bien 

que es primer requisito para la autonomía personal debemos referir· 
nos entonces a la vida biopsíquica. 

También hay algunas dudas sobre el valor de la vida que se ori

gina en un cuestionamiento, que viene desde Lucrecio, del disvalor 

de la muerte. Hay varias razones para ese cuestionamiento, que 

son recordadas también por Nagel: la primera es la duda de si algo 

que no es sentido o experimentado puede constituir un mal; la se

gunda se refiere al hecho de que cuando ese supuesto mal se· consti· 

tuye, no hay un sujeto a quien atribuírselo (no computando, por su· 

puesto , a terceros, quienes pueden no estar afectados por la muerte 

• Nagel . Thomas. Mortal Questions. cap. J. 
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de alguien); la tercera razón se relaciona con nuestras actitudes asi
métricas sobre la falta de vida después de la muerte y la que transcu
rrió antes de nuestro nacimiento, a la que no consideramos un mal. 

Dejando de lado la última dificultad que plantea problemas filo
sóficos muy profundos sobre las actitudes asimétricas que tenemos 
hacia el pasado y hacia el futuro, y que fueron analizados con mucha 
lucidez por Parfit 7, las otras dos dudas pueden ser respondidas, al 
menos provisoriamente, en el escaso espacio que se puede dedicar 
aquí a esta cuestión: la idea de que sólo es un mar (o un bien) lo que 
se experimenta responde a una concepción hedonista del bien perso
nal que es cuestionable. Hay muchas cosas que constituyen un mal 
para nosotros aun cuando nunca nos enteremos (la infidelidad del 
cónyuge, la maledicencia) y no es irrazonable, frente a una opción 
sugerida por Nozick 8, preferir una vida en la que creamos haber fra
casado en un proyecto vital aunque en realidad hayamos tenido éxi
to a una vida en la que, a la inversa, creamos haber tenido éxito, 
aunque en realidad hayamos fracasado (pensamos, por ejemplo, en 
el caso de un científico que haya dedicado su vida a la persecución 
de algún descubrimiento). 

La superación de la segunda duda está relacionada con la de la 
primera, ya que si se admite que una persona pueda ser beneficiada 
o perj.udicada, aun sin que tenga experiencias placenteras o doloro
sas, no ｾ＠ ve por qué el daño o el beneficio tiene que ser contempo
ráneo con la subsistencia del sujeto. Si debido a la contaminación 
ambiental que se realiza en el tiempo-t1, la gente que nace a partir 
de t2 tiene menos posibilidades de salud plena, ellos fueron dañados 
por esa contaminación, aunque no hayan existido cuando se produjo. 

El bien de la integridad psíquica y corporal es objeto de menos 
dudas filosóficas. Contar con un desarrollo mental y físico adecua
do y normal , verse libre de fenómenos perturbadores de la tranquili
dad psíquica, no estar sometido al dolor físico o a su amenaza, dis
poner de un funcionamiento apropiado de los órganos y miembros 
del cuerpo, son condiciones indispensables para la elección y mate
rialización de planes de vida y, en algún caso, el de ausencia de do
lor parece ser un bien en sí mismo. Los problemas que se presen
tan respecto de este bien no están directamente asociados con su 
reconocimiento sino con los alcances de los deberes para su protec
ción vis a vis otros posibles deberes. 

Tampoco plantea mayores dudas filosóficas el bien de la liber
tad de movimientos. Dado que las acciones consisten básicamente 

7 Parfit , Dcrek, ｒｴ｡ｳｯｾｳ＠ und Ptrsons, parte tercera. 
• Nozick, Roberl, Philosophical Expianations, cap. 6. 
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en movimientos corporales, lo que incluye el caso límite de un esta
do de quietud, y las omisiones en la ausencia de los movimientos 
corporales requeridos para satisfacer cierta descripción de acción 9 .• 

la posibilidad de realizar o no esos movimientos corporales es esen
cial para prácticamente cualquier plan de vida. Paralizar a un indi
viduo, acotar coactivamente sus movimientos, amarrándolo o some
tiéndolo a cautiverio, u obstaculizar sus desplazamientos en un cier
to territorio son atentados radicales a la autonomía personal. 

Como es sabido, nuestra Constitución no estipula directamente 
el derecho a la vida. Más que un derecho no enumerado, de acuer
do con lo que dispone el art. 33, se trata aquí de un derecho implíci
to, ya que deriva no solamente del "principio de soberanía del pue
blo y de la forma republicana de gobierno" sino también de todos 
los derechos explícitamente estipulados, que requieren de la vida 
para su ejercicio. En realidad, constituye una muestra de sana so
briedad por parte de nuestro texto constitucional el no sobreabundar 
en lo que resulta obvio. En cuanto al derecho a la integridad psico
corporal, tampoco está abiertamente formulado pero su reconoci
miento es claro cuando en el art. 18 se estipula que "quedan aboli
dos para siempre ... toda especie de tormento y los azotes". Vamos 
a ver a continuación algunos aspectos del tratamiento por parte de 
nuestra práctica constitucional de los bienes de la vida y de la inte
gridad psicofísica. 

En relación a la libertad de movimientos, ella está reconocida 
como un bien por el art. 14, cuando establece el derecho de ''entrar, 
permanecer, transitar y salir del territorio argentino" y por el art. IS 
con su estipulación de que "nadie puede ser ... ni arrestado sino en 
virtud de orden escrita de autoridad competente"; en realidad, to
mando en cuenta que la pena más común es la privativa de la liber
tad, también se refiere centralmente a este bien, aunque no sólo a 
él, la garantía de la primera parte del mismo art . 18: "Ningún habi
tante de la Nación puede ser penado sin juicio previo fundado en ley 
anterior al hecho del proceso" (aunque por su amplitud y compleji
dad esta garantía merece un tratamiento separado). 

a) ATENTADOS MASIVOS CONTRA LA VIDA Y LA INTEGRIDAD DE LA PER· 

SONA. Como dije en el cap. 1, ap. F, no se puede ignorar que la Ar
gentina ha padecido hace pocos años una violación masiva de dere· 
chos humanos, con pocos precedentes de la historia contemporánea 
llevado a cabo por diversos grupos terroristas que actuaron desde la 
subversión y desde el mismo aparato estatal. Mientras el terroris
mo de origen subversivo ha tenido analogías en el pasado reciente 

9 Nino, lntroduc«i611 a Ja filoso/fo dt la a<·ción hun1ana , cap. 11 . 
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de otros países, democráticos o no, y prácticamente sólo plantea la 
cuestión de los medios policiales, punitivos -judiciales, sociales y 
educativos- para controlar la violencia vesánica, cruel e irracional 
que él desata, el terrorismo de Estado no es tan frecuente, al menos 
con la magnitud con que se presentó en la Argentina y presenta pro

blemas institucionales sumamente relevantes. El terrorismo de Es
tado, como es obvio, no puede combatirse a través de los mecanismos 
policiales, judiciales, de comunicación pública y educativos con que 
se suele encarar la delincuencia en general, ya que el mismo terroris
mo tiene acceso directo e indirecto a estos mecanismos y los emplea, 
al contrario, para implementar su propia acción. 

Es incorrecto suponer que el terrorismo de Estado -que ha sido, 
tal vez, el fenómeno deliberadamente producido más deletéreo para 
la vida, la integridad humana y la libertad personal a lo largo de la 
historia argentina- constituyó un episodio patológico de nuestra vida 
institucional, sin ninguna conexión con la evolución de la prácti
ca constitucional argentina. Como dije en el cap. 1, ap. E, el fenó
meno del genocidio de los años setenta fue la culminación de una ten
dencia general hacia la ajuridicidad y hacia el progresivo deterioro de 
los valores liberales. Este deterioro se expresa en visiones holísti
cas y perfeccionistas, que admiten el sacrificio de individuos en aras 
de un supuesto ser nacional y conciben como misión del Estado el de 
imponer a las personas un cierto ideal de bien. Subyacentes a estas 
visiones hay resabios de un pensamiento mágico premoderno que 
presupone que ciertos individuos están infectados del mal -con rela
tiva independencia de lo que hagan o digan- y, dado que consiguien
temente cesan de ser merecedores del respeto inherente a los seres 
humanos, pueden ser manipulados y destruidos para eliminar ese 
mal; esto se combina con la concepción ya comentada de un ser na
cional, que estaría amenazado por aquellos individuos hechizados, 
que no se identifica con ninguna propiedad empírica -ni con la histo
ria real del país, ni con la Constitución nacional , ni con la voluntad 

del pueblo- y que, por lo tanto, sólo es interpretado por personas o 
castas que tienen una particular unión mística con él. 

Por cierto que el fenómeno de destrucción sistemática y delibe
rada de vidas humanas y la tortura generalizada a partir del aparato 
estatal, que fue permitida por nuestra práctica constitucional , no de
rivó directamente de un desconocimiento general del valor de la vida 
humana y de la integridad psicoffsica, sino de la adopción de una 
ｰｾｲｴｩ｣ｵｬ｡ｲ＠ perspe.ctiva hacia los individuos que son portadores de ese 
bien, que condu¡o a que cesara de considerárselos como fines en sí 
ｭＡｳｾｯｳＬ＠ y como generadores de fines dignos de respeto. Esto per
m1t1ó que se generalizara en sectores importantes de la sociedad un 
enfoqúe instrumentalista y consecuencialista hacia la vida humana y 
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hacia la integridad personal, analizado por Nagel 'º· admitiéndose 
atentados, ejecuciones y torturas bajo el pretexto de que ello era ne
cesario para alcanzar efectos beneficiosos para la sociedad en con
junto. Obviamente esto fue exactamente simétrico a la actitud del 
terrorismo no subversivo y de sus simpatizantes. Esto implica 
abandonar la exigencia ética que menciona Nagel en el ensayo cita
do de que los males que se causan en las guerras deben ser justifica
bles frente a las propias víctimas. Así se llegó a los hechos atroces y 
aberrantes, incluyendo la muerte comprobada de casi nueve mil per
sonas, que relata con sobriedad el informe de la Comisión Nacional 
sobre la Desaparición de Personas 11 , producidas a través de una or
ganización metódica y centralizada que fue correctamente descripta 
en la sentencia judicial que condenó a los ex miembros de las Juntas 
Militares durante el régimen autoritario. 

La forma en que nuestra práctica constitucional contribuyó cau
salmente a la producción de esta masacre fue por cierto indirecta 
pero no por ello menos eficaz. Entre los aspectos de esa práctica 
que fueron dando lugar al debilitamiento de los mecanismos de con
trol de los abusos a los derechos humanos hasta generar una total 
impunidad, pueden mencionarse: la doctrina de los gobiernos de fac
to -que, como vimos, representó la culminación de una tendencia a 
la ajuridicidad, al pretender legitimar la propia ruptura del orden 
constitucional- (ver "Baldomero Martínez y otros" 12, la Acordada 
de la Corte frente al golpe de 1930 13 y la Acordada ante el golpe de 
Estado de 1943 14 , los fallos de ese Tribunal en "Malmonge Nobre
da" is, en "Municipalidad e/Carlos Mayer" 16, "Enrique Arlandini" '', 
y "Egidio Ziella c/Smiriglio Hnos." 18, etc., jurisprudencia lamenta
blemente confirmada por la Corte en su actual integración en "Go
doy", del 27 de diciembre de 1990); la admisión de la derogación lisa 
y llana de cláusulas constitucionales por normas de facto, como la 
suspensión por el régimen de 1976 de la opción de salir del país fren
te a la detención producida por aplicación del estado de sitio según 
el art. 23 de la Const. nacional (ver la decisión de la Corte en "Erco-

Ul Nagel, War and masacre, en .. Mortal Question.s" . cap. 5. 
11 Comisión Nacional sobre la Desaparición de Personas, Nunca m6.t. 
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li, María Cristina" del 16 de noviembre de 1976) 19; los notorios y 
reiterados avances contra la independencia del Poder Judicial -que 
incluyeron la remoción o la ampliación de los integrantes de la Corte 
Suprema con prácticamente cada cambio de gobierno-; el soca·va
miento y autorrenuncia de las funciones de control que debe ejercer 
el Congreso de la Nación cuando no se lo suprimía directamente; el 
debilitamiento de la autonomía de las provincias ｾｮｴｲ･＠ otras cosas 
por el ejercicio abusivo de la intervención federal -, que podría re
presentar alguna valla frente a los abusos de los derechos promovi
dos por el poder central 20; un concepto deformado de la soberanía 
nacional -que puso obstáculo a los mecanismos internacionales de 
protección a los derechos humanos-; una concepción pasiva del Poder 
Judicial -que se expresaba en la doctrina de las cuestiones políticas, 
que impedía Ja revisión del estado de sitio y de las intervenciones 
provinciales 21 ; en la visión restrictiva del control de constitucionali
dad, como veremos oportunamente; en una regulación e interpre
tación que hicieron inocuos los recursos de habeas corpus y de am
paro, etc.-; la admisión del fuero militar aun en el caso de delitos 
comunes cometidos por personal de las Fuerzas Armadas; la exen
ción de la obediencia debida frente a órdenes ilegítimas 22 ; el dictado 
y aceptación judicial de leyes penales que contrariaban los principios 
de reserva,. debido proceso legal, proporcionalidad; el abuso de am
nistías e indultos por violaciones a los derechos humanos o ruptu
ras del orden constitucional cometidas con anterioridad; y muchas 
otras deformaciones y desviaciones de las exigencias mínimas del li
beralismo constitucional. 

La mayoría de los factores institucionales contribuyentes a los 
abusos masivos contra los derechos a la vida y a la integridad corpo
ral responden a aspectos centrales del diseño de la organización del 
poder que serán analizados en el próximo capítulo. Sin embargo, 
algunos de esos factores tienen un alcance más localizado y han ex
perimentado una evolución positiva en este período de transición 
democrática, de modo que se justifica que se haga una mención rápi
da de ellos en conexión con la protección de aquellos bienes. 

Ya durante el propio régimen militar que concluyó en 1983 
hubo algunas tímidas reacciones de la judicatura, especialmente de 
la Corte Suprema, en el marco de una tónica general considerable
mente complaciente hacia la dictadura. En 1981 se dictó el caso 

19 CSJN. Fallos, 296:285. 
in Ver CSJN. Fallos, 54:420 , sobre la irrevisibilidad de los presupuestos fác1icos 

de. la intervención. 

11 CSJN, 28/8/1893, Fallos. 53:420. 
22 Ver Código de Justicia Militar. ara . 514. 
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"Montenegro" 2l, en el que se estableció que la confesión judicial ex
traída mediante torturas no puede valer ni como prueba ni como in
dicio en el proceso. En "Zamorano, Carlos" 24, del 9 de agosto de 
1977 la Corte sostuvo que el órgano político está obligado a justifi
car específicamente las razones de cada arresto en virtud del juicio 
político. En "Timerman, Jacobo" is del 20 de julio de 1978 la Corte 
Suprema hizo lugar al hábeas corpus, sosteniendo que su control de 
razonabilidad de la medida abarca la relación entre la medida cues
tionada y el estado de conmoción interior y la verificación de pro
porcionalidad entre la medida y los fines perseguidos. 

El caso más relevante en este sentido fue "Pérez de Smith" del 
21 de diciembre de 197826• La misma Corte Suprema había recha
zado anteriormente, por falta de competencia, pedidos de interven
ción directa en hábeas corpus presentados en beneficio de personas 
desaparecidas, dada Ja notoria pasividad de los tribunales inferiores. 
que se conformaban, en general, para rechazar las acciones respecti
vas, con un informe del Ministerio del Interior desconociendo el pa
radero de las personas desaparecidas. En este caso "Pérez de 
Smith" también la Corte Suprema se declaró incompetente para in
tervenir en situaciones particulares, pero, dada la presunción de que 
ocurrían situaciones que implicaban una privación de justicia y que es
taban en juego "derechos fundamentales de las personas que mere
cen garantías inviolables, por ser tales e integrar, además, el valios0 
acerbo del bien común" resolvió dirigirse al Poder Ejecutivo Nacio
nal para "exhortarlo urja las medidas necesarias a su alcance a fin de 
crear las condiciones requeridas para que el Poder Judicial pueda 
llevar a cabal término la decisión de las causas que le son sometidas". 
Esto representó un valioso precedente que, incluso, fue tomado en 
cuenta como elemento indiciario en la causa de los comandantes. 
pero es imposible no observar la modestia de la reacción judicial 
frente a la magnitud del fenómeno y al antecedente de que la Corte 
había colaborado en su producción con su doctrina de los gobiernos 
de facto, de no justiciabilidad del estado de sitio, de admisibilidad 
del fuero militar, de un estado de sitio asaz restrictivo. etcétera. 

Una vez establecido el orden constitucional a partir del 10 de di
ciembre de 1983, los tres poderes del Estado adoptaron cursos de 
acción sin precedentes para la protección de los bienes de la vida. 
de la integridad psicocorporal y de la libertad de movimientos. La 
creacción de la mencionada Comisión Nacional sobre la Desapari-

2l CSJN. Fallos, 303: 1938. 
" CSJN. Fallos, 298:443. 
" CSJN. Fallos, 300:818. 
2• CSJN. Fallo.< , 300:12112. 
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ción de Personas, por medio del decr. 187/83, permitió una exhausti
va y metódica investigación de la masacre que, obviamente, tiene 
efectos disuasorios, al contribuir a la formación de una conciencia 
colectiva frente a este tipo de actos. Lo mismo se puede decir de la 
persecución penal ordenada por el presidente de la Nación contra 
los supuestos responsables del terrorismo subversivo y de Estado 
mediante los decrs. 157 y 158 de 1983. 

También fue un paso importante dado por el Poder Ejecutivo la 
creación de una Subsecretaría de Derechos Humanos encargada de 
ejercer funciones de control y recepción de denuncias sobre posibles 
violaciones a los derechos humanos. El Congreso, en la mayoría 
de los casos por iniciativa del Poder Ejecutivo, sancionó leyes tras
cendentes como la 23.040 de anulación de la autoamnistía dictada 
por el régimen militar, sanciona.da unánimemente como primer aéto 
legislativo del nuevo Congreso, ley que, además, significó la adop
ción de un nuevo enfoque sobre las normas de facto negándoles vali
qez a priori (lo que, desgraciadamente, fue revertido en la actuali
dad por la Corte); la sanción de la ley 23.049, que no sólo establece 
los procedimientos ecuánimes para el juzgamiento de las violaciones 
a los derechos humanos cometidas en el pasado, sino que también 
establece una interpretación restrictiva de la obediencia debida y 
abroga, paca el futuro, el fuero militar para delitos comunes cometi
dos en relación a actos de servicio, y permite la apelación a tribunales 
civiles contra las sentencias de jueces militares por delitos disciplina
rios; el dictado de la ley de defensa de la democracia con severas pe
nas para cualquier delito que ponga en peligro la estabilidad del or
den constitucional y la colaboración en la producción de golpes de 
Estado y con gobiernos surgidos de ellos; la sanción de la ley 23.097 
que pena la tortura en la misma forma que el homicidio y prevé tam
bién sanciones para las omisiones de prevenir y denunciar torturas 
cometidas en ámbitos militares, policiales 'f carcelarios; la sanción 
de la ley 23.098 que reforzó considerablemente el remedio del há
beas corpus, aun permitiendo la· revisión de la razonabilidad de las 
detenciones producidas bajo el estado de sitio; la ratificación de 
las convenciones sobre derechos individuales y polfticos, derechos 
sociales, económicos y culturales, el protocolo adicional y la que 
proscribe la tortura , dictadas en las Naciones Unidas (la que define 
a la tortura como todo acto por el que se inflija a la persona dolores 
o sufrimientos graves para hacerla confesar un delito, o para casti
garla o para intimidar a ella o a otros, excluyéndose la invocación de 
circunstancias excepcionales como el estado de guerra o la ámenaza 
de guerra); la ratificación en forma plena de la Convención Ameri
cana de Derechos Humanos (Pacto de San José de Costa Rica) con 
el consiguiente reconocimiento de la jurisdicción obligatoria de la 
Corte lnteramericana de Derechos Humanos, etcétera. 
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El Poder Judicial contribuyó considerablemente al mismo obje
tivo de proteger para el futuro los derechos a la vida y a la integri
dad, con decisiones como el fallo en el caso "Videla, Jorge Rafael y 
otros" 2'. en el que se estableció una serie de principios de directa re
levancia para la protección de la vida humana (como la responsabili
dad por homicidios y torturas por una autoría que se ejerce a través 
de un aparato de poder, la inaplicabilidad de las justificaciones de 
legftima defensa, necesidad y estado de guerra, etc.); los fallos de la 
Corte Suprema en "Bignone"2ª y "Videla, Jorge Rafael''29, admi
tiendo la modificación del fuero militar; los fallos "Ara mayo" :ló, 

"Dufourq" 31 y otros 32 sobre invalidez a priori de las normas de facto, 
siguiendo lo ya establecido sobre anulación de la ley de autoamnistía 
(desafortunadamente la Corte Suprema en· su· actual integración re
tomó esta doctrina antidemocrática en el ya citado caso "Osear Go
doy"); en el caso "Granada" 33, la Corte decidió que la facultad del 
Poder Ejecutivo de declarar el estado de sitio conlleva limitaciones 
de tiempo y objeto; etcétera. 

Si dirigimos ahora una mirada comparativa a la práctica consti
tucional norteamericana, que estuvo guiada por un texto con simili
tudes relevantes al nuestro, confirmaremos que esa práctica ha resis
tido mucho mejor que la nuestra la tentación a convalidar abusos de 
poder y situaciones de ajuridicidad que ofrecen oportunidades para 
atentados masivos contra la vida, y la integridad corporal como las 
cometidas en nuestro país en el pasado. No obstante que el tex
to constituCional, en su art. I, secc. 9ª, permite por implicación sus
pender Ja acción de hábeas corpus en casos de rebelión o invasión 
cuando lo requiere la seguridad pública, y que, en su art. IV, secc. 
4ª, permite intervenir en los Estados, a pedido de la Legislatura o 
del Ejecutivo, cuando ella está en receso, para enfrentar situaciones 
de violencia interna, jamás estas cláusulas han sido interpretadas con 
Ja ligereza que entre nosotros ha permitido una letal concentración 
de.poder y la creación de canales para la acción directa de las corpo
raciones armadas sobre la comunidad. Por cierto que es inconcebi
ble en el ámbito de la cultura jurídica norteamericana una legitima
ción judicial de gobiernos de facto. En realidad, desde sus inicios 
la práctica constitucional norteamericana se conformó· a partir de 

" CSJN, Fallos, 306:2101. 
zg CSJN, Fallos, 306:655. 
29 CSJN, Fallos, 306:2101. 
30 CSJN, Fallos, 306-1 :73. 

31 CSJN, Fallos , 306-1:174. 
32 Por ejemplo CSJN. Fallos. 306:1035 : 3 I0:933: 31 0: I045. 
33 CSJN, Fallos . 307-2:2304. 
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una acentuada desconfianza frente a todo atisbo de intervención 
de las Fuerzas Armadas en asuntos internos. 

Así, la primera carta de derechos dictada por la Convención de 
Virginia, en 1776, establecía: "Que una milicia bien regulada, com
puesta por el cuerpo de ciudadanos entrenados en armas, es la de
fensa apropiada, segura y natural de un Estado libre; que los ejércitos 
permanentes en tiempos de paz deben ser evitados como peligro
sos para la libertad; y que, en todos los casos, los militares deben 
estar bajo estricta subordinación del poder civil que los debe gober
nar". Y cuando la Constitución federal fue discutida por las con
venciones locales para su ratificación, uno de los puntos centrales de 
discusión era la falta de garantías contra los ejércitos permanen
tes. Esto llevó a James Madison a prometer que se promovería en 
la primera sesión del Congreso lo .que luego fue la enmienda 11, ga
rantizando el derecho de la gente a llevar armas como forma de neu
tralizar ese peligro. 

Es verdad que la conciencia colectiva de la sociedad norteameri
cana no ha sido tan escrupulosa cuando se trataba de proteger la 
vida y la integridad física de habitantes de otros países cuando se 
consideraba en peligro la seguridad de Estados Unidos, como lo ha 
mostrado la experiencia de la guerra de Vietnam. 

Sin embargo, aun respecto de hechos ocurridos en un paraje tan 
lejano, la práctica jurídica norteamericana reaccionó de modo más 
saludable de lo que ocurrió durante el régimen militar respecto de la 
masacre cometida a partir del aparato estatal: el mismo ejército nor
teamericano ordenó la investigación de la masacre de My Lai que 
dio lugar al exhaustivo informe preparado por el teniente general 
Peers, recomendando, entre otras cosas, una mejor instrucción mili
tar sobre el deber de desobedecer órdenes ilegítimas; hubo condenas 
de oficiales que abusaron contra la población vietnamita por parte de la 
justicia civil -<lespués de los respectivos fallos de las cortes marcia
les-, como las recaídas en "United States v. Goldman" 34; "United 
Sta tes v. Calle y" ｾｳＬ＠ y fallo de la Corte Federal de Apelaciones del 5° 
Circuito del 10 de septiembre de 1975 (en la que expresamente se re
chazó la defensa de obediencia a órdenes evidentemente ilegítimas, 
aun cuando hubiera error sobre su legitimidad); la instrucción al ju
rado del coronel Kenneth en el juicio militar "United States v. Me
dina" l<I (en la que se estableció la responsabilidad de los camandan
tes por los actos de sus subordinados y el principio de que la guerra 

.\.1 43 C.M.R. 711. 

.>i 46 C.M. R. 1131, 22 U.$.M.A. 538. 
"' C.M. 427 162. 
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tiene límites establecidos por leyes, convenciones internacionales y 
principios humanitarios). 

Desde ya que, como estas decisiones presuponen, la jurisdicción 
militar está en Estados Unidos mucho más restringida que lo que 
tradicionalmente estuvo en nuestro país: la Suprema Corte limitó se
veramente la jurisdicción de los tribunales militares por ser de índo

le administrativa, respondiendo al art. 1 (equivalente a nuestro art. 
67, inc. 23) y no al art. 111 (ver 10 U .S.A.C. 826) y la ley de justicia 
militar del 6 de diciembre de 1983 permitió a los jueces federales la 
revisión de las decisiones de los tribunales militares. 

Para dar un ejemplo europeo sobre la misma cuestión, en Fran
cia el nuevo Código de Justicia Militar, aprobado por decr. 821984, 
del 19 de noviembre de 1982, siguiendo lo establecido por la ley 82/ 
621 del 21 de julio de 1982, deroga la justicia militar en tiempos de 
paz, pasando tales cuestiones a la justicia ordinaria. 

Entre los casos tratados por tribunales internacionales en mate
ria de lesiones a la vida y la integridad corporal, merece especial 
mención por su carácter ejemplificador el caso "Tyrer" fallado por 
la Corte Europea de Derechos Humanos el 18 de enero de 1978: se 
trataba de una denuncia de Irlanda contra Gran Bretaña por su tra
tamiento de prisioneros del IRA en Irlanda del Norte: la Corte con
denó a Gran Bretaña por la aplicación sistemática de cinco técnicas 
de interrogatorio, a las que consideró prácticas de tortura. 

Sin perjuicio de los avances de nuestra práctica constitucional 
en los primeros años de la transición hacia las limitaciones del 'poder 
que , como se ve en el caso de la práctica norteamericana, impone un 
liberalismo pleno en protección de bienes tan básicos como los de la 
vida y la integridad corporal, parece conveniente profundizar esos 
avances. Es de esperar que la Corte Suprema de Justicia, a pesar 
de su lamentable ampliación, no mantenga su nueva doctrina sobre 
los gobiernos de facto respecto de las muchas normas de ese origen 
que todavía subsisten; que siga avanzando sobre la justificabilidad 
de decisiones políticas que pueden afectar los derechos individuales 
-como las que se refieren al estado de sitio-; que fortalezca los re

cursos de hábeas corpus y de amparo, liberalizando sus presupues
tos ; que mantenga la constitucionalidad de las convenciones interna
cionales en protección de los derechos humanos -especialmente la 
Convención Americana de Derechos Humanos-; que mantenga los 

límites a la jurisdicción militar, insistiendo en su contralor por los tri
bunales del art. 94; que preserve una interpretación restringida de la 
obediencia debida. 

Hay muchas de éstas y otras cuestiones que son esenciales para 
prevenir una violación masiva de los bienes constituidos por la vida 
y la integridad corporal que requieren todavía de una actividad le-
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gislativa. Por ejemplo, cuando se sancionó la ley llamada de "obe
diencia debida", se aclaró que ella se refería sólo a los actos come

tidos en el pasado -durante la vigencia del antiguo art . 514 del Cód. 
de Justicia Militar- y que no debía sentar preceden te para el futuro, 

anunciándose la formulación de una legislación prospectiva que fija
ra los limites de la obediencia; esa legislación no se ha producido, y 

seguramente no hay suficiente claridad acerca de los límites de Ja 
obediencia a órdenes. 

Muchas de estas cuestiones deberían ser consideradas para plas

mar textos constitucionales, en oportunidad de una futura reforma 
de la Constitución vigente: la no validez a priorí de las normas de 

facto. y la responsabilidad inderogable de quienes colaboran para es

tablecer o para ejercer un gobierno de facto; lo imprescriptibilidad 
de los crímenes de lesa humanidad y la imposibilidad de hacerlos 

objeto de amnistías e indultos; la restricción severa de los alcances 

del estado de sitio y de la posibilidad de estable.cerio; la facilitación 

y la ampliación de las acciones de hábeas corpus y amparo, aun fren

te al estado de sitio; la limitación de la actuación de las Fuerzas 
Armadas en conflictos internos; el control por parte de la justicia fe

deral de la actuación de tribunales militares y la restricción de Ja ju
risdicción de éstos a delitos o faltas milítares; la exclusión de toda 

justificación o excusa por Ja obediencia a órdenes evidentemente ile

gítimas; la prevalencia de las convenciones internacionales en mate

ria de derechos humanos sobre cualquier norma interna que se le 

oponga y la legitimidad de la jurisdicción suprema de tribunales in

ternacionales en materia de derechos humanos, e tcétera. 

b) ¿,.. PEN-" DE MUERTE. Otro caso en que el bien de la vida pue
de ponerse institucionalmente en peligro es a través de la pena capi
tal impuesta legalmente. Como se sabe, la Constitución nacional 
prohibe en su art. 18 la pena de muerte por causas políticas, pero no 

la excluye explícitamente para otros casos. La tradición jurídica 

argentina ha sido, en general, contraria a la pena de muerte, aunque 

las excepciones son numerosas (recordemos la que está establecida 

en el Código de Justicia Militar para delitos como traición, art. 621; 

provocac.ión de hostilidades internacionales, art. 638; rebelión mili
tar frente al enemigo, art. 643; ataque a un superior frente a tropas, 

art. 656; desobediencia calificada, art . 677, etcétera). También hay 

ｱｾ･＠ recordar las leyes antisubversivas dictadas durante el último go

bierno de facto (no está de más rememorar, asimismo, las ejecucio

nes ordenadas durante el gobierno de facto iniciado en 1955 contra 

e l grupo rebelde encabezado por el general Valle) . Además de es
tas excepciones, el tema de la pena de muerte cobra actualidad de 

tanto en tanto, cuando se propone su implantación para algunos de

litos, como el de tráfico de drogas. 
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Los principios liberales de autonomía, inviolabilidad y dignidad 

de la persona que, como se ha tratado de mostrar en el cap. I , ap. F, 
deben controlar la reconstrucción de nuestra práctica constitucional, 

no parecen, prima facie, excluir la pena de muerte. En efecto, 

como he tratado de argumentar en otro lugar 31, estos principios per

miten justificar la actividad punitiva del Estado cuando se dan las si

guientes condiciones: Jº) la regla penal que permite esa aclividad es 

un instrumento necesario y eficaz para minimizar los ataques y peli

gros a la autonomía personal , tomando en cuenta que las penas mis
mas afectan, como es obvio, la autonomía de los destinatarios de 

ellas; 2°) la regla penal en cuestión está dirigida a prevenir daños a 

la autonomía de personas distintas al propio agente, excluyéndose 

las que tienen, por el contrario, un carácter perfeccionista, y 3") la 

persona a quien se aplica la pena ha consentido en asumir la respec

tiva responsabilidad penal, en el sentido de que ha realizado un acto 

voluntario (la comisión de un delito), con conciencia de que la pér

dida de la inmunidad contra esa pena es una consecuencia normativa 

necesaria del acto en cuestión (que es lo mismo que se exige para 

que haya consentimiento válido, de acuerdo con el principio de la 

dignidad de la persona, en la esfera de Jos contratos o del matrimo

nio). Estas tres condiciones parece que se podrían dar en el caso 

de la pena de muerte si se respetan las exigencias de reserva, antiju

ridicidad y culpabilidad. 

Sin embargo, un análisis un poco más cuidadoso de las implica

ciones de la actividad de privar institucionalmente de la vida a 

miembros de la sociedad civil hace dudar de la conclusión ante

rior. Ante todo, el primer requisito de protección prudencial de la 

sociedad -en la forma de maximización de la autonomía con que 

cuentan agregativamente los miembros de esa sociedad- raramente 

se da en el caso de la pena de muerte. Hay que tomar en cuenta en 
el cálculo de consecuencias de este tipo de pena los efectos deleté

reos que según resaltan permanentemente sociólogos, psicólogos y 

antropólogos, la aplicación de esta pena tiene para la sociedad en 
conjunto: la banalización de la muerte buroeráticamente dispues

ta con sus efectos demostrativos, la tendencia a buscar Ja fama y el 

martirio asociados con una ejecución estatal que lleva a alguna gente 

a cometer delitos, el estigma que este tipo de pena proyecta hacia 

los allegados del ejecutado, etcétera. Frente estos efectos negati

vos que es necesario poner en balance, se insiste que la mayor capa

cidad preventiva de la pena capital frente a otras penas, como la pri

sión perpetua, no· ha sido en absoluto demostrada. 

" Nino. los lfmites dt la rupo11sabilidad ptrral. cap . 111. 
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gislativa. Por ejemplo, cuando se sancionó la ley llamada de "obe
diencia debida", se aclaró que ella se refería sólo a los actos come

tidos en el pasado -durante la vigencia del antiguo art . 514 del Cód. 
de Justicia Militar- y que no debía sentar preceden te para el futuro, 

anunciándose la formulación de una legislación prospectiva que fija
ra los limites de la obediencia; esa legislación no se ha producido, y 

seguramente no hay suficiente claridad acerca de los límites de Ja 
obediencia a órdenes. 

Muchas de estas cuestiones deberían ser consideradas para plas

mar textos constitucionales, en oportunidad de una futura reforma 
de la Constitución vigente: la no validez a priorí de las normas de 

facto. y la responsabilidad inderogable de quienes colaboran para es

tablecer o para ejercer un gobierno de facto; lo imprescriptibilidad 
de los crímenes de lesa humanidad y la imposibilidad de hacerlos 

objeto de amnistías e indultos; la restricción severa de los alcances 

del estado de sitio y de la posibilidad de estable.cerio; la facilitación 
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Pero, en segundo lugar, hay otro argumento, más oscuro pero al 
mismo tiempo más profundo, que podría descalificar la legitimidad 
de la pena de muene, cualesquiera sean sus efectos empíricos y con
tingentes. El consentimiento requerido por la segunda exigencia 
mencionada antes -que tiende a que, recurriendo al principio de dig
nidad de la persona, no se infrinja el principio de inviolabilidad me
diante el sacrificio de algunos individuos en aras de la maximización 
de la autonomía agregativamente considerada- par,..ce tener un lími
te infranqueable: ese lfmite está dado por situaciones normativas 
que implican, de hacerse efectivas, que el individuo queda excluido 
de la comunidad de de liberación colectiva presupuesta por nuestra 
práctica constitucional, impidiéndose as! su panicipación insustitui
ble e'n un proceso continuo de justificación. La prohibición de ex
cluir a alguien de la discusión moral, aun con su consentimiento, ha
ciendo imposible la consideración imparcial de sus intereses, es 
todav!a más básica que el propio principio de dignidad de la persona 
que funda la. validez de ese consentimiento, ya qoe es una precondi
ción para la conformación de esa práctica de discusión moral de cu
yos presupuestos se derivan, como vimos, los principios básicos de 
moralidad social, como el de dignidad de la persona. 

Aunque estas cuestiones son sumamente complejas y requieren 
ulteriores tratamientos, las consideraciones anteriores parecen ofre
cer alguna base para sostener que la previsión de la pena de muerte 
está en tensión con una práctica constitucional reconstruida alrede
dor de ideas como la de la deliberación colectiva, como fuente de le
gitimidad polftica, y la de minimización de daños sociales, como exi
gencia de racionalidad. 

Por falta de casos recientes de penas de muerte aplicadas legal
mente, no hay precedentes relevantes en nuestro pals sobre la cons
titucionalidad de la pena de muerte. Como se sabe, en los Estados 
Unidos tal constitucionalidad es sumamente controvertida a la luz de 
la enmienda de la Constitución de aquel pals que prohibe las penas 
crueles e inusuales. 

En "Furman v. Georgia" l8, que comprendió en realidad tres ca
sos de procesados negros condenados a la pena capital, la Corte Su
prema de Estados Unidos se dividió ampliamente sobre la constitu
cionalidad de esa pena aplicada en la forma en que lo fue en el 
caso. La mayoría sostuvo que la pena capital había sido impuesta 
en una forma arbitraria, infrecuente y obviamente discriminatoria. 
Dos de los jueces que conformaron la mayoría, Brennan y Marshall , 
sostuvieron que, para que una pena pase los tests constitucionales 
ella debe satisfacer varias condiciones (no debe ser tan severa como 

Ja 408 us 238. 1972. 
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para degradar la dignidad de los seres humanos, no debe ser despro
porcionada, no debe ser inaceptable para la sensibilidad de la socie
dad contemporánea, no debe ser arbitrariamente impuesta) y la 
pena de muerte no pasa esos tests, sobre todo teniendo en cuenta 
que su mayor eficacia preventiva no ha sido probada. Otros jueces 
integrantes de la posición mayoritaria objetaron , en cambio, que la 
discreción que se daba a los jurados para imponer la pena de muerte 
o la de prisión perpetua presuponía que no era necesaria y permitia 
una aplícación discriminatoria. 

En "Greggs v. Georgia" :19 la Corte dispuso que, para imponer la 
pena capital el jurado debería verificar alguno de una serie de facto
res agravantes, como que el condenado tuviera antecedentes graves, 
que creara con su acto un riesgo para más de una persona, que tuvie
ra fines de lucro, que el asesinato fuera horrendamente vil, que fuera 
cometido contra un agente de seguridad, etcétera. En "Lockett v. 
Ohio" '°, la Corte Suprema de los Estados Unidos sostuvo que la im
posición de la pena de muerte era inconstitucional si no hubo opor
tunidad, en el proceso, de considerar circunstancias mitigantes. 
Pero más tarde, la Corte admitió la constitucionalidad d"' una pena 
capital dictada en contra de un menor de dieciséis años. 

Dada la tradición de nuestro país en esta materia, creo que po
demos ir aún más lejos que la jurisprudencia norteamericana y de
clarar la inconstitucionalidad de la pena de muerte sobre la base de 
que ella es incompatible con los presupuestos del sistema de dere
chos y garantfas de nuestra Constitución, de acuerdo con el art. 33: 
todos esos derechos presuponen que nadie puede ser sacrificado has
ta el extremo de que su punto de vista no pueda ser tomado más en 
cuenta, como ocurre cuando se suprime la vida de un individuo (ob
sérvese que el punto de vista del delincuente es tomado en cuenta en 
el caso de las cárceles, cuando en el art. 18 se dispone que "serán sa
nas y limpias, para seguridad y no para castigo de los reos detenidos 
en ellas"). Una eventual reforma constitucional debería ser explí
cita en la abolición de la pena de muerte para cualquier delito, como 
lo ha hecho la Constitución española de 1978. De cualquier modo, 
y, mientras tanto, la pena de muene está prácticamente excluida de 
nuestro ámbito por la vigencia de la Convención Americana sobre 
Derechos Humanos, que en su art . 4°, inc. 2°, no sólo se limita la 
pena capital a delitos graves sino que prohíbe extenderla a delitos 
por los que estaba prevista al momento de firmarse la Convención y 
en el inc. 3º se prohibe restablecerla en paises que la hubieran abolido. 

)9 428 us 153. 1976. 
'° 438 US S98. 1978. 
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Es de destacar que la Corte lnteramericana de Derechos Huma
nos, en una opiqión consultiva que involucraba a Guatemala, sostu
vo que en el hecho de haber hecho una reserva genérica no empece 
la prohibición absoluta de establecer la pena de muerte para delitos 
respecto de los cuales estaba excluida al momento de firmarse la 
Convención. 

En el año 1990, el Poder Ejecutivo Nacional, contradiciendo to
das las tendencias humanitarias y las obligaciones internacionales 
del país, envió al Congreso un proyecto por el que se reintroduce la 
pena de muerte para algunos delitos, formulando al mismo tiempo 
una consulta a la Corte lnteramericana de Derechos Humanos sobre 
la posibilidad de una denuncia parcial de la Convención. Aun 
cuando luego el proyecto fue retirado ante la previsión de que no se
ría aprobado por el Congreso, el ·gesto es preocupante por la falta de 
sensibilidad al estado de la conciencia moral contemporánea en las 
democracias liberales, por la falta de atención a los argumentos cien
tíficos sobre el escaso poder preventivo de la pena de muerte, y por 
la actitud de ligereza respecto de las convenciones internacionales de 
las que el país es parte. 

c) Ei, ABORTO. Otro caso en que es argumentable que nuestra 
práctica jurídica e institucional pone en riesgo la vida y la integridad 
física de seres humanos es el del aborto. 

Es casi imposible encarar este tema del aborto sin aludir directa 
o indirectamente en la discusión a concepciones del bien, que en 
muchos casos tienen un componente religioso. Sin embargo, el 
principio de autonomía de la persona que orienta esta propuesta de 
reconstrucción de la práctica constitucional argentina hacia un libe
ralismo social y democrático -y que tiene expresión en la protección 
de las acciones privadas de la gente- veda tomar en cuenta, para la 
conformación de tal práctica, tales ideales del bien personal, tengan 
o no componentes religiosos. Debe evitarse, por ende, que los ar
gumentos tanto para defender la actual práctica que permite la 
prohibición legal del aborto, como de hecho ocurre, o su desincrimi
nación, como para defender la revisión de esa práctica- sea en el 
sentido de proteger constitucionalmente Ja vida fetal, sea en el de 
habilitar constitucionalmente el aborto- estén teñidos de alusiones a 
una particular concepción del bien. 

Creo conveniente que en esta añeja discusión se tomen en cuen
ta una serie de convicciones intuitivas que, según me parece, com
parten una ancha franja de la comunidad moral argentina: 

1) El feto, aun en su etapa de desarrollo más temprano, no 
debe ser tratado como una simple tumoración; deben haber razones 
para separarlo del organismo que lo alberga y poner fin a su vida. 
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2) El feto, salvo, tal vez, en su etapa de evolución más tardía, 
tiene un status moral diferente que el niño ya nacido; aun los más 
fervorosos partidarios de la punición del aborto no proponen que él 
sea castigado con la misma pena que el homicidio o que la del infan
ticidio. 

3) Así como hay una diferencia moral entre el aborto y el infan
ticidio, hay también una diferencia moral entre el aborto y el empleo 
de anticonceptivos, que refleja una diferencia de status moral entre 
el feto y los espermatozoides y óvulos que se unen para constituirlo; 
ni aun Jos más decididos oponentes al empleo de métodos anticon
ceptivos proponen castigar ese empleo con Ja pena del aborto y, me
nos aún, con la del homicidio. 

4) Hay una diferencia moral en la admisibilidad del aborto se
gún sea el grado de voluntariedad del acto sexual que condujo a la 
concepción: no es lo mismo el aborto que pone fin a un embarazo 
resultante de una violación que el que concluye el que resultó de un 
acto sexual voluntario, y no es lo mismo cuando el acto sexual se 
realizó en condiciones en que se emplearon medios anticonceptivos, 
pero éstos fracasaron o no se pudieron emplear por ser inasequibles, 
que cuando hubo despreocupación o negligencia en el no empleo de 
medios anticonceptivos disponibles. 

5) Hay un límite en las cargas o perjuicios que es legítimo mo
ralmente exigir a una mujer embarazada con tal de que no aborte: 
aun los oponentes acérrimos del aborto suelen admitirlo cuando co
rre un serio peligro la vida de la madre; todavía puede haber con
senso, aunque tal vez con menor alcance, cuando la madre resulte 
gravemente disminuida en su salud física o mental; y quizá los mis
mos argumentos harían admitir a muchos que el aborto, sobre todo 
en los primeros meses, sería admisible cuando los proyectos vitales 

de Ja mujer resultaran seriamente frustrados. 
Además de estas intuiciones tenemos que tener en cuenta esta 

distinción entre tres planos diferentes: a) el primero de ellos está cons
tituido por Ja cuestión de si el feto, en alguna o en todas sus etapas, 
tiene el valor y dignidad de las personas morales, análogo -aun 
cuando se admitan diferencias de grado- al de los seres humanos ya 
nacidos; Dworkin sostiene" que ello no es relevante para la deter
minación de la constitucionalidad de la prohibición del aborto sino 
que lo que importa es si el feto es una "persona constitucional" (sin 
embargo, ello se debe a su posición que examinamos y rechazamos 
en el cap. 1, ap. B, según la cual las consideraciones constitucionales 
son en parte independientes de las conclusiones morales); b) el se· 

41 Dworkin, Ronald, Toking Rights Striously in the Abortion ＨＬ ｾ ｯｳ･Ｌ＠ en "Ratio 
luris" , mar. 1990, vol. 3. nº l. 
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1) El feto, aun en su etapa de desarrollo más temprano, no 
debe ser tratado como una simple tumoración; deben haber razones 
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2) El feto, salvo, tal vez, en su etapa de evolución más tardía, 
tiene un status moral diferente que el niño ya nacido; aun los más 
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de Ja mujer resultaran seriamente frustrados. 
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distinción entre tres planos diferentes: a) el primero de ellos está cons
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tiene el valor y dignidad de las personas morales, análogo -aun 
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41 Dworkin, Ronald, Toking Rights Striously in the Abortion ＨＬ ｾ ｯｳ･Ｌ＠ en "Ratio 
luris" , mar. 1990, vol. 3. nº l. 
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gundo plano consiste en la cuestión de quién está obligado a prote
ger y preservar esa entidad valiosa que sería el feto si se responde 
afirmativamente a la pregunta anterior, y cuáles actos u omisiones 
implican responsabilidad moral por su eliminación, y e) el tercer pla
no está constituido por la pregunta acerca de si se justifica la interfe
rencia estatal por vía punitiva o de otra índole con las acciones u 
omisiones que, de acuerdo con la posible conclusión del interrogante 
anterior, implican responsabilidad moral por eliminar un feto. 

Como se advierte, hay una relación de implicación asimétrica 
entre las respuestas a estas tres preguntas: cada una de las siguientes 
presupone una respuesta afirmativa a la pregunta precedente, pero 
una respuesta afirmativa a cada pregunta no implica análoga res
puesta a las sucesivas. En otras palabras, defender la punibilidad 
del aborto implica sostener la responsabilidad por la conducta de eli
minar al feto, al que a su vez se presupone valioso; pero asignar va
lor al feto no implica necesariamente adjudicar responsabilidad por 
una cierta conducta cuya omisión hubiera preservado al feto, ni mu
cho menos propiciar la punibilidad jurídica de esa conducta. 

Con este instrumental de intuiciones y distinciones conviene co
menzar por prestar atención al valor que los partidarios de la permi
sibilidad jurídica, y aun moral, del aborto alegan defender. Ese 
bien es el de la autonomía personal que está afectado por las limita
ciones a la libre elección y materialización de planes de vida implíci
tos en las restricciones que para la madre presupone el embarazo, 
la crianza del hijo una vez nacido - lo que también puede disminuir la 
autonomía del resto de la familia-, y las restricciones de las relacio
nes sexuales si no hubiera métodos disponibles y eficaces de anticon
cepción y se quisiera impedir el aborto. 

Pero esta lesión real y efectiva a la autonomía de los progenito
res, sobre todo de la madre, sería ínfima si el aborto implicara la eli
minación total y definitiva de la autonomía de otra persona moral. 
Aquí es donde entra la cuestión del valor moral del feto. Es obvio 
que, en los primeros meses de gestación, el feto no tiene las condi
ciones psíquicas necesarias para gozar de los diferentes aspectos de 
los derechos fundamentales según vimos al principio de este aparta
do. Ni puede elegir o materializar planes de vida, ni puede adoptar 
decisiones, ni tiene capacidad para sentir placer o dolor, ni tiene au
toconciencia como un ser independiente y separado. 

A medida que el sistema nervioso del feto se va desarrollando 
aparece, posiblemente en los últimos meses de gestación, alguna ca
pacidad sensitiva, aunque es obvio que, ni siquiera con el nacimien
to, sino recién con la evolución ulterior van apareciendo las restan
tes capacidades. Es claro, por lo tanto, que si exigimos la presencia 
de las condiciones psíquicas que permiten gozar de los derechos in-
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dividuales, el feto no sería en absoluto una persona moral, por lo 
menos en sus primeros meses de gestación. Si fuera éste el caso, 
cualquier lesión a la autonomía de la madre que se pudiera impedir 
eliminando el feto estaría justificada. Sin embargo, el mismo argu
mento podría emplearse para justificar matar en forma indolora a 
los recién nacidos, a las personas inconscientes, a los deficientes 
mentales, etcétera. 

Para impedir la inferencia anterior se ha recurrido a la idea de 
potencialidad, alegándose que por lo menos los recién nacidos y los 
temporariamente inconscientes tienen potencialmente las condicio
nes que permiten gozar de los derechos básicos. Lo mismo se ha 
sostenido respecto de los fetos, ya que parece haber sólo una dife
rencia de grado entre el proceso que permite que ellos se conviertan 
en personas autónomas y el que media entre la niñez y la vida adulta 
y el que permite que se recobre la conciencia, en el caso del sueño, 
un desmayo o un coma pasajero. 

Algunos autores como Feinberg 42 y Singer•l sostienen que el ser 
una persona moral potencial sólo fundamenta la adscripción de dere
chos potenciales y no efectivos, pero, sin embargo, lo cierto es que 
estamos dispuestos a reconocer a los nifios e inconscientes derechos 
plenos. Más fructífera parece ser la distinción que hacen au.tores 
como Warren"" entre alguien que es sólo potencialmente capaz y al
guien que es actualmente capaz aunque su capacidad esté tempora
riamente inactiva (en la sugestiva comparación de Warren, un auto 
temporariamente sin nafta no es un auto potencial). Esto se ve cla
ro en el ejemplo fantasioso que toma en cuenta Tooley•s: si inyec
tándole una sustancia al cerebro de un gatito, éste pudiera pensar y 
sentir como un ser humano, sería inadmisible excluir a los gatitos 
que, gracias a la inyección, piensan y sienten como los hombres, de 
la protección que se otorga a la vida humana, pero lo mismo no sería 
aplicable a los gatitos que no han sido inyectados, ni sería obligato
rio inyectar la sustancia en cuestión al cerebro gatuno. 

Como dice Tooley, si no es malo iniciar un proceso causal no 
puede ser malo interferir con él, por lo que no se ve qué objeción 
habría en contra de neutralizar los efectos de la inyección ya aplica
da en el cerebro de un gato, antes de que se manifiesten los efectos 
que, en esta hipótesis, lo asimilarían a un ser humano. 

•> Feinberg, J. , Harm ro Others. p. 94 y siguientes . 
<l Singer, Pe ter. Practica/ Ethics, cap. 6. 
"' Warrem, Mary, On the Moral and Legal Status of Abortion, en "The Mo· 

nist", 57 (1973). p. 43-51. 
•S Tooley. Michael, Abortíon and lnfamicídt. en "Philosophy and Public Af· 

fairs", 2 [1972-3), 37°65 . 
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Las dudas sobre la extensión al feto de la personalidad moral 
del individuo autónomo, autoconsciente y sensible, sobre la base de 
la potencialidad.de este último de convertirse en aquél, se combinan 
con las que despierta el presupuesto de aquella extensión de que el 
feto y ese individuo son diversas etapas del mismo ente. Este pre
supuesto está basado en un criterio de identidad personal que toma 
en cuenta la continuidad del desarrollo físico. Pero un tal criterio 
que no tome en consideración componentes mentales, como son la 
conexidad y continuidad psicológica, dadas por rélaciones entre fe
nómenos como recuerdos, intenciones, actitudes, etc., ha sido criti
cado fuertemente por autores como Parfit con argumentos fundados46 
(los casos hipotéticos o reales de trasplante o división de cerebros 
hacen dudar sobre cualquier crit.erio de identidad personal fundado 
exclusivamente sobre la continuidad corporal). 

Estos criterios de identidad, que toman en cuenta relaciones 
psicológicas, implican que la identidad personal no es una cuestión 
de todo-o-nada sino de grado. Si ellos se aplican al caso del feto 
y del ser humano adulto, llevan a la conclusión de que difícilmente 
se pueda afirmar una identidad plena entre ambos, dada la imposibi
lidad de adscribir estados mentales al primero, principalmente en 
los primeros meses de gestación. Aun quienes hacen prevalecer los 
componentes ffsicos en los criterios de identidad personal, como 
Perry 47, se basan en la subsistencia del mismo cerebro, lo que no es 
aplicable al feto de pocas semanas. 

De modo que el análisis apropiado de este tema requiere dar los 
siguientes pasos: 

a) Debemos preguntamos primero qué es lo que hace valiosa la 
protección de las personas morales y si los fetos reúnen en sus diver
sos grados de desarrollo esas propiedades. La respuesta es que lo 
que determina la protección de las personas morales es la capacidad 
separada de adoptar y materializar planes de vida y la de sentir pla
cer y dolor, capacidades que, en el caso de la primera, no se dan en 
ningún estadio de la evolución del feto, ni siquiera se da en realidad 
en los niños pequeños y, en el caso de la segunda, sólo se da en las 
etapas ulteriores del desarrollo del feto. 

b) El segundo paso es preguntarnos si hay algún tipo de rela
ción que permite extender la protección que se da a un ente que tie
ne las características de la persona moral a quien no la tiene, como 
ocurre en el caso de los niños respecto de la autonomía que todavía 
no poseen. La respuesta es que una relación que permite esa pro-

46 Parfit, Reasons and Persons, parte tercera. 
47 Perry, John, A Dialogue on Personal /dentity and lmmortality. 
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yección es la de identidad; parece plausible conceder a un ente la 
protección que merecen las personas rnorales , aun en etapas de su 
desarrollo en que no tienen las propiedades distintivas de tales per
sonas, si es el mismo ente que tuvo o que tendrá tales propiedades 
en otras etapas de su desarrollo. Sin embargo, la .identidad en el 
caso de las personas requiere, como vimos, no, o no solamente, con
tinuidad física, sino continuidad psíquica o sea continuidad de inten· 
ciones, recuerdos, deseos, creencias, etcétera. Cuando este criterio 
de identidad se aplica al feto respecto de la persona autónoma que 
emergerá en el futuro, resulta que no solamente el feto en sus gra
dos de mayor maduración tiene procesos psíquicos que podrían de
terminar una identidad con esa persona, pero sólo una identidad 
"disminuida" (ya que este criterio, como vimos, permite diversos 
grados de identidad) , sino que, en los primeros momentos de gesta
ción no es idéntico en absoluto con esa persona autónoma, ya que 
no tiene la vida psíquica necesaria como para que haya alguna conti
nuidad de los procesos mentales. 

e) Podría sostenerse que el valor de las personas autónomas se 
proyecta hacia entes que no lo son no sólo cuando son idénticos, 
sino también cuando tales entes guardan con estas personas una re
lación más débil, que es la relación de convenirse en. Aunque un 
ente no sea idéntico con otro ente que es valioso. el primero, se po
dría argumentar. se beneficia reflejamente con el valor del último si 
puede convertirse en este último. De este modo, aunque el feto no 
sea idéntico a· 1a persona autónoma en sus primeros meses de gesta
ción es algo que se convert irá naturalmente en esa persona autóno
ma y, por lo tanto, se beneficia con su valor. 

Sin embargo, la fuerza de este argumento depende del presu
puesto expresado por el adverbio "naturalmente" : sólo estamos 
dispuestos a transferir el valor de algo valioso a lo que tiende a con
vertirse en él por un proceso espontáneo de la naturaleza.. No ocu
rre lo mismo con lo que puede convertirse en algo valioso por la 
acción voluntaria de otra gente. como ocurre por ejemplo con los 
óvulos y espermatozoides con respecto al feto (o. en otro plano, con 
el mármol que un escultor puede convertir en una hermosa escultu· 
ra) . Empero, esta dife.rencia no se justifica bajo el presupuesto de 
una concepción ética liberal. que así como toma distancia crítica de 
las convenciones sociales. debe evitar sacralizar los procesos natura
les: el que el feto en los primeros meses se convierta naturalmente 
en un feto más desarrollado y luego en un niño y. más tarde. en una 
persona autónoma .. no debe ser m:ís relevante moralmente que si el 
proceso necesitara de la acción voluntaria de seres humanos; en reali· 

dad necesita de la onrisión voluntaria de seres humanos. 
Sí a las cosas que. por acción u omisión voluntaria de agentes 

hu1nanos. pueden convertirse en algo valioso o en objetos idénticos 
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sonas, si es el mismo ente que tuvo o que tendrá tales propiedades 
en otras etapas de su desarrollo. Sin embargo, la .identidad en el 
caso de las personas requiere, como vimos, no, o no solamente, con
tinuidad física, sino continuidad psíquica o sea continuidad de inten· 
ciones, recuerdos, deseos, creencias, etcétera. Cuando este criterio 
de identidad se aplica al feto respecto de la persona autónoma que 
emergerá en el futuro, resulta que no solamente el feto en sus gra
dos de mayor maduración tiene procesos psíquicos que podrían de
terminar una identidad con esa persona, pero sólo una identidad 
"disminuida" (ya que este criterio, como vimos, permite diversos 
grados de identidad) , sino que, en los primeros momentos de gesta
ción no es idéntico en absoluto con esa persona autónoma, ya que 
no tiene la vida psíquica necesaria como para que haya alguna conti
nuidad de los procesos mentales. 

e) Podría sostenerse que el valor de las personas autónomas se 
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sino también cuando tales entes guardan con estas personas una re
lación más débil, que es la relación de convenirse en. Aunque un 
ente no sea idéntico con otro ente que es valioso. el primero, se po
dría argumentar. se beneficia reflejamente con el valor del último si 
puede convertirse en este último. De este modo, aunque el feto no 
sea idéntico a· 1a persona autónoma en sus primeros meses de gesta
ción es algo que se convert irá naturalmente en esa persona autóno
ma y, por lo tanto, se beneficia con su valor. 

Sin embargo, la fuerza de este argumento depende del presu
puesto expresado por el adverbio "naturalmente" : sólo estamos 
dispuestos a transferir el valor de algo valioso a lo que tiende a con
vertirse en él por un proceso espontáneo de la naturaleza.. No ocu
rre lo mismo con lo que puede convertirse en algo valioso por la 
acción voluntaria de otra gente. como ocurre por ejemplo con los 
óvulos y espermatozoides con respecto al feto (o. en otro plano, con 
el mármol que un escultor puede convertir en una hermosa escultu· 
ra) . Empero, esta dife.rencia no se justifica bajo el presupuesto de 
una concepción ética liberal. que así como toma distancia crítica de 
las convenciones sociales. debe evitar sacralizar los procesos natura
les: el que el feto en los primeros meses se convierta naturalmente 
en un feto más desarrollado y luego en un niño y. más tarde. en una 
persona autónoma .. no debe ser m:ís relevante moralmente que si el 
proceso necesitara de la acción voluntaria de seres humanos; en reali· 

dad necesita de la onrisión voluntaria de seres humanos. 
Sí a las cosas que. por acción u omisión voluntaria de agentes 

hu1nanos. pueden convertirse en algo valioso o en objetos idénticos 
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a objetos valiosos (como ocurre con el ejemplo del mármol respecto 
de la estatua terminada), no tienen el mismo valor sino un valor con
siderablemente menor al de estas últimas cosas, lo mismo debería 
ocurrir -a pesar de nuestras intuiciones no críticas que sacralizan la 
naturaleza- con las cosas que naturalmente se convierten en cosas 
valiosas. Esto es aplicable a los fetos en los primeros meses del em
barazo: ellos no tienen las propiedades de las personas morales, 
tampoco tienen las propiedades que determinan una identidad de 
cualquier grado con tales personas morales; ellos simplemente son 
objetos que por un proceso natural se convertirán primero en entes 
idénticos a personas morales y luego en personas morales. Mere
cen el grado de protección menor que merecen entes que pueden ser 
objeto de acciones u omisiones voluntarias, tendientes a convertirlos 
en entes valiosos; en este caso -como los óvulos y espermatozoides
son entes que tienen el valor de poder ser objeto de las decisiones 
activas o pasivas de los padres dirigidas a convertirlos en personas 
protegidas-. 

Si combinamos lo que hemos visto someramente acerca de la di
ferencia entre quienes tienen actualmente las capacidades para gozar 
de los derechos fundamentales -aun cuando esas capacidades no 
sean momentáneamente ejercidas- y quienes sólo son potencialmen
te capaces .con una visión gradual. y en parte basada en la continui
dad y conexidad psíquica, de la identidad personal, es razonable 
concluir que el valor de una persona moral desarrollada sólo se pro
yecta parcialmente al feto . Y esa proyección es decreciente en 
la medida que él esté en etapas más tempranas de su desarrollo. 
Cuanto más inmaduro sea un feto más tenue es su identidad con el 
individuo que tendría los atributos fácticos de la personalidad moral 
y más remoto está de adquirir las capacidades relevantes, aunque 
sea en estado de latencia, hasta llegar a un grado en que la relación 

de identidad se desvanece y pasa a ser una mera relación de "suscep
tible de convertirse en". que debe tener el mismo valor de proyec
ción, tanto si está basada en un proceso natural como si lo está en 
uno voluntario. Esto proporciona una adecuada gradación valora
tiva que satisface las intuiciones mencionadas antes sobre el mayor 
respeto que merece e l feto en comparación con el óvulo y el esper
matozoide que pueden constituirlo, el menor respeto que merece en 
comparación con el niño recién nacido, y el creciente respeto a que 
se hace acreedor a medida que avanza el proceso de gestación. 

La precedente visión gradualista sobre el valor del feto permite 
hacer jugar de manera apropiada las consideraciones relativas al sa· 
crificio de los padres, especialmente de la madre, y a la intervención 
en la concepción de un acto sexual más o menos voluntario y cons· 
ciente.. Este balance de consideraciones relacionadas con el mayor 
o menor valor del feto, las cargas que la abstención del ahorto, em-
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barazo y crianza irnplican para los progenitores y la mayor o menor 
voluntariedad y conciencia de la concepción inciden en la segunda 
pregunta sobre la responsabilidad por la preservación de ese feto. 
Así como en el caso de un niño nacido, la involuntariedad de la ges
tación es irrelevante y sólo un peligro grave e inminente para la vida 
de la madre puede justificar su sacrificio, en la situación de un feto 
que se encuentra en los últimos meses de gestación sólo un serio gra
vamen para la madre, sobre todo cuando la gestación no ha sido vo
luntaria y consciente, puede justificar el aborto. En cambio, cuan
do el embarazo es muy reciente basta para hacer admisible el aborto 
el que el nacimiento perturbara la vida de la madre o que ella no se 
encontrara en condiciones adecuadas para criar al niño, sobre todo 
cuando el embarazo no ha sido intencional o previsible. En todo caso. 
la conexión, aun leve, entre el feto y una eventual persona moral lo 
hace merecedor del mínimo respeto que se confiere, incluso, a los 
cadáveres de seres humanos; debe haber alguna razón para destruir
lo en términos de bienestar o consentimiento. 

Por cierto que estas consideraciones son relevantes pero no de
cisivas para responder a la tercera cuestión sobre la prohibición y 
punibilidad jurídica del aborto. En aquellos casos en que el aborto 

es moralmente incorrecto -cuando el feto está considerablemente 
desarrollado, las consecuencias gravosas para la madre son ligeras y 
la concepción no fue accidental- hay una razón para procurar preve
nirlo por medio de la amenaza de sanciones penales o de otros me· 
dios jurídicos persuasivos, siempre que se den las condiciones gene· 
rales que hagan legítimo el empleo de estos medios -el que la pena 

sea un medio necesario y efectivo para evitar males sociales mayores 
y que la persona sujeta a ella haya consentido asumir la respectiva 

responsabilidad penal a través de la realización de un acto volunta· 
rio con conocimiento de que tal responsabilidad es una consecuencia 
normativa necesaria-•8. Sin embargo. hay consideraciones de otra 
índole que pueden hacer desaconsejable recurrir a técnicas punitivas 
para prevenir abortos moralmente incorrectos. Una de esas razo 

nes es el carácter seriamente intrusivo de la intimidad que tiene la 
investigación de un aborto, lo que puede servir para promover dife
rentes abusos de funcionarios y chantajes de particulares. Más im
portante que esta razón es la desigualdad a la que la punición del 
aborto somete a las mujeres pobres, que son generalrnente las únicas 
que corren riesgo de se1 procesadas por el delito en cuestión al verse 
obligadas a abortar en condiciones sumamente precarias. que luego 
conducen a lesiones que deben ser atendidas en hospitales públicos. 
cuyos médicos, al ser funcionarios públicos. están obligados a de-
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nunciar tales hechos; nada de eso ocurre en el caso de mujeres pu
dientes, quienes pueden abortar en condiciones de seguridad que les 
garantizan también la impunidad. De ahí la trascendencia del fallo 
"Natividad Frías" de la Cámara Nacional de Apelaciones en lo Cri
minal y Correccional de la Capital Federal, del 21 de agosto de 1966, 
que consideró que las mujeres que se ven conducidas al proceso pe
nal en las condiciones mencionadas están en una situación análoga a 
la de quien se vio forzada a declarar contra sí mismo, por lo que de
ben ser exentas de pena. 

Como se sabe, en la Argentina la Constitución nacional no con
tiene norma alguna de la que se infiera la legitimidad o la ilegitimi
dad de la punición del aborto. Él está, sin embargo, penado por los 
arts. 85 y 86 del Cód. Penal -con menor pena cuando es consentido 
o cometido por la mujer-, con .las excepciones del llamado "aborto 
sentimental" - cuando el embarazo proviene de una violación o de un 
atentado al pudor contra una mujer idiota o demente- y de "aborto 
terapéutico" -cuando se hace para evitar un grave peligro para la 
vida o la salud de la madre cuando ese peligro no puede ser evitado 
para otros medios-. La tentativa de aborto realizada por la propia 
mujer no es punible. Hay constituciones provinciales -como la 
nueva Constitución de Córdoba en su art. 4°- que protegen la vida 
desde su concepción. También la Convención Americana sobre 
Derechos Humanos (ley 23.054) declara que la vida está protegida 
desde la concepción. 

La tendencia mundial en materia de aborto es a una creciente 
permisibilidad (por más que ahora se advierta cierta presión en la di
rección opuesta); el Uruguay, junto a Suecia y Dinamarca, fue pre
cursor en esa tendencia, habiendo sancionado la no punibilidad del 
aborto en 1934. En España el Tribunal Constitucional dictó, el 11 
de abril de 1985, una sentencia por la que declaró inconstitucional la 
ley que despenalizaba el aborto en casos de grave daño para Ja vida 
o la salud de la embarazada (aborto terapéutico), o cuando el emba
razo es consecuencia de una violación (aborto ético) o cuando fuera 
probable que el feto hubiera de nacer con graves taras físicas o psí
quicas (aborto eugenésico). La declaración del Tribunal se hizo, 
no obstante, partir del presupuesto de que el derecho a la vida del 
feto no es absoluto y debe ponerse en balance con el derecho a la 
dignidad de Ja madre, por lo que la despenalización del aborto tera
péutico, ético y eugenésico puede ser perfectamente constitucional. 
En cambio, e l Tribunal Constitucional consideró que la ley, tal como 
estaba proyectada, no daba garantías suficientes para tomar en 
cuenta el valor de la vida del feto en ese balance: por ejemplo, en el 
caso del aborto terapéutico y eugenésico no se preve(a la interven
ción .ele un médico para practicar el aborto y certificar la existencia 

HACIA UNA RECONSTRUCCIÓN DE LA PRACTICA CONSTITUCIONAL 245 

del supuesto que la ley disponía. También observa la decisión que 
el proyecto debería disponer que el aborto se· lleve a cabo en un es
tablecimiento sanitario público o privado autorizado al efecto. El 
proyecto es también objetado por omitir disPf>siciones sobre la obje
ción de conciencia en materia de aborto. Se observa también que 
debe preverse, en los casos de aborto eugenésico y terapéutico, el 
consentimiento del padre. De cualquier modo, el T ribunal aclara 
que no sería inconstitucional la despenalización de la conducta de la 
mujer aun si no se satisfacen los requisitos anteriores. 

Tras esta sentencia se dictó la ley orgánica del S de julio de 
1985, que modifica el Código Penal español, introduciendo el art. 
417 bis. 

Éste despenaliza el aborto cuando es practicado por un médico 
con consentimiento expreso de la mujer embarazada (salvo en caso 
de riesgo para su vida), cuando se dan estas circunstancias: a) que 
sea necesario para evitar un grave peligro para la vida o la salud físi 
ca o psíquica de la embarazada; b) que el embarazo sea consecuen
cia de violación y se practique dentro de las doce semanas; e) que se 
presuma que el feto habrá de nacer con graves taras físicas o psíqui
cas y se practique dentro de las veintidós semanas. 

En el caso "Morgentaler" del 28 de junio de 1988 la Corte Su
prema de Canadá decidió, por una mayoría de cinco contra dos, que 
la ley que penalizaba el aborto era inconstitucional. Como dijo el 
presidente de la Corte, Dickson, "la interferencia estatal con la inte
gridad corporal y el stress serio provocado por el Estado, al menos 
en el contexto del derecho penal, constituye una violación de la se
guridad de la persona... El forzar a una mujer. bajo amenaza de 
una sanción penal, a llevar el embarazo a término a menos que satis
faga ciertos criterios no relacionados con sus prioridades y aspiracio
nes, es una interferencia profunda con el cuerpo de la mujer y, por 
lo tanto, una infracción a la seguridad de la persona". Por su parte. 
la jueza Bertha Wilson sostuvo: "la secc. 251 del Cód. Penal. que li
mita el acceso de la mujer embarazada al aborto , viola su derecho a 
la vida, a la libertad y a la seguridad de la persona dentro del signifi
cado de la secc. 7' de la Carta de un modo que no se compadece con 
los principios de justicia fundamental... El derecho a la libertad 
contenido en la secc. 7ª garantiza a cada individuo el grado de auto
nomía personal sobre importantes decisiones que afectan íntima
mente su vida privada. La decisión de la mujer de terminar con su 
embarazo cae dentro de las decisiones protegidas. Es una decisión 
que refleja profundamente la forma en que la mujer siente acerca de 
ella misma y de su relación con otros y con la sociedad en su conjun
to. No es simplemente una decisión médica: 1ambién es una deci
sión profunda de naturaleza ética y social" . 
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En Estados Unidos la permisibilidad del aborto varía según la 
legislación de cada Estado. En el famoso caso "Roe v. Wade" .. 
la Corte Suprema norteamericana debió encarar el caso de una ma
dre soltera que solicitó se le autorizara abortar en su Estado de Te· 
xas en condiciones de seguridad, no obstante que la legislación del 
Estado sólo autorizaba el aborto cuando la vida de la madre estuvie
ra en peligro. El juez Blackmun, por la mayoría, sostuvo que las 
leyes prohibitivas del aborto tendían, en general, a castigar a las mu
jeres que tuvieran relaciones sexuales fuera del matrimonio o a pro
tegerlas contra métodos abortivos inseguros, pero ninguna de tales 
consideraciones podía tomarse en cuenta en el momento de esa deci
swn. Agregó Blackmun que el derecho de la mujer a tomar en 
cuenta para autorizarla a abortar es el de privacidad, que estaba re· 
conocido desde 1891 como implícito en la declaración de derechos 
norteamericana. No obstante, ese derecho debe ponerse en balan
ce con la vida humana potencial involucrada en el feto , aunque éste 
no sea una persona moral. Este balance de intereses, lleva a distin· 
guir tres períodos: en el primer trimestre de embarazo. la privacidad 
de la madre es prevalente, y el médico que la atiende es libre de de
terminar en consulta con ella si el embarazo debe concluir. En el 
segundo trimestre de embarazo, la legislación estatal puede regular 
el aborto tomando en cuenta los riesgos que el aborto puede impli· 
car para la vida o la salud de la madre. Luego que el feto es viable, 
el Estado puede decidir prohibir el aborto en atención a la vida del 
feto. Los jueces Rehnquist y White. por la minoría , opinaron que 
la decisión de la Corte de distinguir entre diversos períodos del em
barazo a los efectos de la regulación del aborto era una pieza de le
gislación judicial. En "Planned Parenthood of Central Missouri v. 
Danforth" 'º, la Corte Suprema norteamericana aclaró algunas cues
tiones adicionales del status jurídico del aborto en relación a una ley 
del Estado de Missouci: sostuvo que la viabilidad del feto de que ha· 
bla "Roe v. Wade" se re.fiere a la posibilidad del feto de vivir por sí 
mismo, aun asistido artificialmente; sostiene que no puede constitu· 
cionalmente requerirse el consentimiento del marido o del padre de 
una menor de 18 años, ya que ello implicaría delegar en otros un po
der de veto sobre el aborto que el Estado no posee. 

En "Wcbster v. Reproductive Health Services" 51 la Corte Su
prema norteamericana retrocedió respecto de Ja doctrina de "Roe v. 
Wade". admitiendo por mayoría Ja constitucionalidad de una ley 
de Missouri que impone a Jos médicos Ja obligación de realizar tests de 
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viabilidad en embarazos superiores a las veinte semanas. En dos 
casos posteriores del mismo año también la Corte Suprema adoptó 
posiciones más restrictivas sobre el aborto , aceptando la constitucio· 
nalidad de leyes estatales que exigen la notificación a los padres an
tes de que se practique un aborto en una menor qu.e no pru,ebe que 
tiene la suficiente madurez como para decidir por ella misma: en 
' 'Ohio v. Akron Center for Reproductive Health et al" s' se admitió 
que no era una carga excesiva la que imponía una ley de Ohio de no

tificar a uno de los padres, a menos que un Tribunal de menores tu
viera por válido el consentimiento de la menor; y en "Jane Hodgson 

v. Minnesota et al"' 53 se aceptó Ja constitucionalidad de una ley de 
Minnesota que requería la notificación a los dos padres. 

Las distinciones en períodos de embarazo a los efectos de la ma
yor o menor permisibilidad del aborto que dispuso la Corte Suprema 
de los Estados Unidos en "Roe v. Wade". con la modificación de 
"Webster v. Reproductive Health Services"' coinciden con las con
clusiones anteriores sobre la gradualidad de la responsabilidad moral 
por el aborto, tomando en cuenta el estado de evolución del feto, la 
intensidad del gravamen para la madre derivado de la continuación 
del embarazo y el grado de voluntariedad de la concepción. Si las 
consideraciones en contra de penar aun los casos en que hay un grado 
de responsabilidad moral considerable por el aborto -relacionadas 
con la equidad social y la protección contra la intrusi6n estatal- no 

se tuvieran en cuenta , la legislación debería por lo menos declarar 
impune el abórto cometido durante los primeros ｭｾ ｳ･ ｳ＠ de embara
zo , cuando la madre lo consintiere sobre la base del gravamen invo
lucrado en la continuación del embarazo. A pesar de que la auto

nomía de la madre es decisiva cuando el feto está lejos de convertirse 
en una persona moral y que ella debe ser protegida jurídicamente, 
creo que sería inconveniente, por ahora. constitucionalizar tanto Ja 
permisión como la prohibición del aborto . Me parece que dado el 
carácter complejo del balance· de intereses que debe hacerse en esta 
materia y la fluidez del debate en curso sobre el tema, conviene que 
las soluciones correctas surjan del ejercicio continuo del método de 
discusión y decisión democráticas que se expresa en la legislación. 
Por lo tanto. no es en absoluto consistente con una reconstrucción li· 
beral de la práctica constitucional un temperamento como el de la 
Constitución de Córdoba que consagra Ja protección de la vida des
de la concepción . en Ja ConMitución. No obstante. dado que. como 
vimos, ese mismo temperamento se ve también reflejado en Ja Con
vención Americana de Derechos Humanos. él debe ser aceptado 
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como un costo negativo de los enormes beneficios que tiene incorpo
rar esa Convención a nuestra práctica constitucional. Aun así, es 
conveniente advertir que el hecho de que la vida esté protegida des
de la concepción no quiere necesariamente decir que deba ser puni
ble el aborto en todos los casos: la protección jurídica puede consistir 
en el reconocimiento, por ejemplo, de una serie de derechos civiles. 
y aun es compatible con una punibilidad del aborto en los primeros 
meses de embarazo que sea más leve y con más excepciones que 
cuando el embarazo ha progresado o ya se trata de un niño nacido 
(p.ej ., el aborto puede ser impune si es practicado por un médico, 
con el consentimiento de la mujer cuando éste esté basado en su 
propia apreciación de los males que sobrevendrían de continuar con 

el embarazo). 

d) TRASPLANTF.S DF. ￓ ｒ ｇ ａｎｏ Ｎ ｾ＠ y f.UTANASIA. Otros casos en que se 
suele buscar la protección consti1ucional de la vida es en el de los 
trasplan1es de órganos. Normalmente estos casos no dan lugar a 
mayor problema que el de la disponibilidad de órganos. sean cada
véricos o de donantes vivos, para realizar el trasplante. Pero en 
ocasiones se producen conflic1os de derechos que requieren argu
mentos constitucionales pa ra su resolución en uno u 01ro sentido. 

Uno de los casos más interesantes sobre el alcance del derecho a 
la vida y su posible conflicto con o tros derechos que se presentaron 
en nuestro país es el que dio lugar en 1981 al fallo de la Corte Supre
ma de Justicia de la Nación in re "Saguir y Dib" 5'. Se trataba de la 
necesidad de un menor deficiente renal de obtener un trasplante de 
riñón , luego del fracaso parcial del que se había hecho con un órga
no de su madre; su vida corría serio peligro, de acuerdo con el infor
me médico. La única persona que podía ceder uno de sus riñones 
para esos fines e ra su hermana. Según los expertos, la histocompa
tibilidad entre ambos orga nismos era lo suficientemente buena como 
para augurar considerables pro babilidades de éxito al lrasplante, y e l 
riesgo para la donante era e l muy lige ro inhcrcn1c a toda operación 
quirúrgica y e l que surge de tener un solo riñón para el resto de su 
vida , riesgo este úllimo que se ac1ualiza, naturalmente, si ese único 
riñón restante ll ega a presentar fallas. El pro blema res idía en que 
a la potencial dadora le faltaban dos meses para cumplir dieciocho 
años y el art . 13 de la ley de trasplan tes 21.541 limi1a la posibilidad 
de consentir la ab laci<in de un <irgano propio en beneficio de un fa 
miliar directo a las personas capaces mayores de dieciocho años. La 
menor consentía , sin embargo. a que se le practi4ue el trasplante, y 
los padres perseguían la aulorizaci<in judicial para proceder a él. 
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Los asesores de menores y los peritos forenses en las diversas instan
cias desaconsejaron e l o torgamiento de la autorización sobre la base 
de la minoridad de edad de la dadora potencial y así se falló en pri
mera y segunda instancia. El Procurador General dictaminó en el 
mismo sentido sobre la base de que el a quo había hecho una inteli
gencia posible de normas de derecho común que era compatible con 
la Constitución; en efecto, según el doctor Mario Justo López de los 
fundamentos del art. 13 surgía claramente la intención de proteger a 
los menores de dieciocho años descalificando su posible consenti
miento; si bien puede parecer a un lego que es escandaloso que por 

una diferencia de ､ｯｾ＠ ｭ ･ｾ･ｾ＠ ｾ･＠ manrenga la ohservancia estricra del 
limite legal de dieciocho años , esa observancia es esencial a un Esta
do de derecho en que los jueces no están autorizados a juzgar la 
bondad de las leyes; el Procurador se pregunta: " Hoy son diecisiete 
años y ocho meses. ¿cuál será mañana la edad exceptuada?". La 
Corte fue, sin embargo, de una opinión diferente y autorizó el tras
plante. Los doc1ores Gabrielli y Rossi sostuvieron. de acuerdo con 
los precedentes de Fallos 281: 146 y 234:482 entre otros, las solucio
nes notoriamen1e disvaliosas son incompatibles tanto con la activi
dad legislativa como con la judicial y los jueces deben tomar en 
cuenta las consecuencias de sus decisiones como el mejor síntoma de 
la razonabilidad de la interpretación legal y de su engarce en el siste
ma jurídico conjunto. Alegaron que, dado que estaba en juego el 
derecho natural a la vida de un individuo , que debía prevalecer en 
un balance de bienes frenre al de la integridad corporal , la ley debe
ría ser interpre tada de acuerdo con su r<llio y los principios generales 
del derecho, haciendo prevalecer en su interpretación imperativos 
constirucionales como el de afianzar la justicia. Dijeron también 
que había que tomar en cuenla la protección de la familia, dispuesta 
en el art. 14 bis de la Constitución. haciendo lugar a esre gesto de 
solidaridad familiar. Los doctores Frías y Guastavino agregaron a 
argumentos sustancialmente idénticos a los anteriores el de que la 
ley aplicable no prohíbe que el consentimiento de un menor se com
plete con el de sus progenitores. 

Este caso "Saguir y Dib"" es especialmente trascendente porque 
constituye un 1es1 de diversos principios que inspiran al liberali s
mo constitucional. El u1ilitarismo. por ejemplo. de conformidad a 
su visión holista, 1omaría sólo en cuen1a la diferencia de valor de los 
bienes en juego - la vida versus la integridad corporal- y las posibles 
consecuencias para la maximización del bienestar o de la utilidad ge
neral que se seguirían de ablaciones de órganos no ｣ｯｮｳ･ｮｳｵ｡ ｬ ･ｾ＠ o 
imperfectamerite tales. Es1a visión se lrasluce en algunos pasa¡es 
de la sentencia expuesta. así como rambién alguna visión holística de 
la familia como unidad moral fundamcn1al que se 1raduciría en la 
admisión de compcnsadones inlerpersonales no plenamente consen-



248 FUNDAMENTOS DE DERECHO CONSTITUCIONAL 

como un costo negativo de los enormes beneficios que tiene incorpo
rar esa Convención a nuestra práctica constitucional. Aun así, es 
conveniente advertir que el hecho de que la vida esté protegida des
de la concepción no quiere necesariamente decir que deba ser puni
ble el aborto en todos los casos: la protección jurídica puede consistir 
en el reconocimiento, por ejemplo, de una serie de derechos civiles. 
y aun es compatible con una punibilidad del aborto en los primeros 
meses de embarazo que sea más leve y con más excepciones que 
cuando el embarazo ha progresado o ya se trata de un niño nacido 
(p.ej ., el aborto puede ser impune si es practicado por un médico, 
con el consentimiento de la mujer cuando éste esté basado en su 
propia apreciación de los males que sobrevendrían de continuar con 

el embarazo). 

d) TRASPLANTF.S DF. ￓ ｒ ｇ ａｎｏ Ｎ ｾ＠ y f.UTANASIA. Otros casos en que se 
suele buscar la protección consti1ucional de la vida es en el de los 
trasplan1es de órganos. Normalmente estos casos no dan lugar a 
mayor problema que el de la disponibilidad de órganos. sean cada
véricos o de donantes vivos, para realizar el trasplante. Pero en 
ocasiones se producen conflic1os de derechos que requieren argu
mentos constitucionales pa ra su resolución en uno u 01ro sentido. 

Uno de los casos más interesantes sobre el alcance del derecho a 
la vida y su posible conflicto con o tros derechos que se presentaron 
en nuestro país es el que dio lugar en 1981 al fallo de la Corte Supre
ma de Justicia de la Nación in re "Saguir y Dib" 5'. Se trataba de la 
necesidad de un menor deficiente renal de obtener un trasplante de 
riñón , luego del fracaso parcial del que se había hecho con un órga
no de su madre; su vida corría serio peligro, de acuerdo con el infor
me médico. La única persona que podía ceder uno de sus riñones 
para esos fines e ra su hermana. Según los expertos, la histocompa
tibilidad entre ambos orga nismos era lo suficientemente buena como 
para augurar considerables pro babilidades de éxito al lrasplante, y e l 
riesgo para la donante era e l muy lige ro inhcrcn1c a toda operación 
quirúrgica y e l que surge de tener un solo riñón para el resto de su 
vida , riesgo este úllimo que se ac1ualiza, naturalmente, si ese único 
riñón restante ll ega a presentar fallas. El pro blema res idía en que 
a la potencial dadora le faltaban dos meses para cumplir dieciocho 
años y el art . 13 de la ley de trasplan tes 21.541 limi1a la posibilidad 
de consentir la ab laci<in de un <irgano propio en beneficio de un fa 
miliar directo a las personas capaces mayores de dieciocho años. La 
menor consentía , sin embargo. a que se le practi4ue el trasplante, y 
los padres perseguían la aulorizaci<in judicial para proceder a él. 

HACIA UNA RECONSTRUCCIÓN DE LA PRÁCTICA CONSTITUCIONAL 249 

Los asesores de menores y los peritos forenses en las diversas instan
cias desaconsejaron e l o torgamiento de la autorización sobre la base 
de la minoridad de edad de la dadora potencial y así se falló en pri
mera y segunda instancia. El Procurador General dictaminó en el 
mismo sentido sobre la base de que el a quo había hecho una inteli
gencia posible de normas de derecho común que era compatible con 
la Constitución; en efecto, según el doctor Mario Justo López de los 
fundamentos del art. 13 surgía claramente la intención de proteger a 
los menores de dieciocho años descalificando su posible consenti
miento; si bien puede parecer a un lego que es escandaloso que por 

una diferencia de ､ｯｾ＠ ｭ ･ｾ･ｾ＠ ｾ･＠ manrenga la ohservancia estricra del 
limite legal de dieciocho años , esa observancia es esencial a un Esta
do de derecho en que los jueces no están autorizados a juzgar la 
bondad de las leyes; el Procurador se pregunta: " Hoy son diecisiete 
años y ocho meses. ¿cuál será mañana la edad exceptuada?". La 
Corte fue, sin embargo, de una opinión diferente y autorizó el tras
plante. Los doc1ores Gabrielli y Rossi sostuvieron. de acuerdo con 
los precedentes de Fallos 281: 146 y 234:482 entre otros, las solucio
nes notoriamen1e disvaliosas son incompatibles tanto con la activi
dad legislativa como con la judicial y los jueces deben tomar en 
cuenta las consecuencias de sus decisiones como el mejor síntoma de 
la razonabilidad de la interpretación legal y de su engarce en el siste
ma jurídico conjunto. Alegaron que, dado que estaba en juego el 
derecho natural a la vida de un individuo , que debía prevalecer en 
un balance de bienes frenre al de la integridad corporal , la ley debe
ría ser interpre tada de acuerdo con su r<llio y los principios generales 
del derecho, haciendo prevalecer en su interpretación imperativos 
constirucionales como el de afianzar la justicia. Dijeron también 
que había que tomar en cuenla la protección de la familia, dispuesta 
en el art. 14 bis de la Constitución. haciendo lugar a esre gesto de 
solidaridad familiar. Los doctores Frías y Guastavino agregaron a 
argumentos sustancialmente idénticos a los anteriores el de que la 
ley aplicable no prohíbe que el consentimiento de un menor se com
plete con el de sus progenitores. 

Este caso "Saguir y Dib"" es especialmente trascendente porque 
constituye un 1es1 de diversos principios que inspiran al liberali s
mo constitucional. El u1ilitarismo. por ejemplo. de conformidad a 
su visión holista, 1omaría sólo en cuen1a la diferencia de valor de los 
bienes en juego - la vida versus la integridad corporal- y las posibles 
consecuencias para la maximización del bienestar o de la utilidad ge
neral que se seguirían de ablaciones de órganos no ｣ｯｮｳ･ｮｳｵ｡ ｬ ･ｾ＠ o 
imperfectamerite tales. Es1a visión se lrasluce en algunos pasa¡es 
de la sentencia expuesta. así como rambién alguna visión holística de 
la familia como unidad moral fundamcn1al que se 1raduciría en la 
admisión de compcnsadones inlerpersonales no plenamente consen-
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suale< entre sus miembros así como en la integración del consenli· 
mientu imperfecto de un hijo con el de los padres. Como hemos 
visto en el cap. 1, ap. F , esta visión holista ignora la idea de separa· 
bilidad e independencia de los individuos que fundamenta el prin
cipio de inviolabilidad de la persona, el que prohibe someter a un 
individuo a sacrificios en aras de un mayor beneficio de otros indivi· 
duos o de alguna en1idad supraindividual. Es cier10 que una inler· 
pretación igualitaria del principio de inviolabilidad de la persona 
puede conducir a implicaciones análogas: si dejamos de lado el pre
juicio acerca de la causación de daños a través de omisiones y admi
timos que esa causación depende del deber de actuar. el que a su vez 
está supeditado a la maximización de la autonomía de los menos au
tónomos, bien podríamos llegar a la conclusión de que si la menor se 
negara a la ablación estaría causando la muerte de su hermano por omisión; dado el menor nivel de autonomía del hermano deficiente 
renal, la menor estaría obligada a realizar un ac10 que aumentaría 
de aquél hasta un nivel que , de cualquier modo. no sería superior a 
la de la potencial donante. Sin embargo. aquí. como en el caso de la discusión que hemos tenido sobre la disposició n de la vida en mate
ria de pena de muerte, estamos frente a una situación límite que 
hace a la identidad de los participantes potenciales de la discusión 
moral. Esa identidad, como vimos en el análisis del aborto, tiene 
sin duda componen1es mentales pero no puede prescindir de la con
tinuidad corporal: la integridad física es parte de la identidad de los 
sujetos morales y, en consecuencia. no se halla comprometida por 
los deberes de favorecer a los menos favorecidos . 

Esta conclusión parece implicar que ni siquiera el consentimien
to de la persona afectada, en este caso la dadora del órgano a tras
plantar, podría ser suficiente para justificar e l trasplante. como no 
lo era en el caso de la pena de muerte . Sin duda. si el trasplante 
pusiera se riamente en peligro la vida de la donante . se podría soste
ner que el consentimiento de la persona afectada no es suficiente. 
puesto que el consentimiento no basta para justificar que alguien sea 
suprimido como persona moral "!excluido como destinata rio de posi
bles justificaciones futuras. Pero. és te no e ra el caso en "Saguir y 
Dib .. , ya que se presuponía que el riesgo para la vida de la donante 
era muy escaso; el problema a superar era. en tonces. e l de una le
sión corpora l que. sin poner en riesgo serio la vida o la sa lud. sí pue· 

de atentar contra la integridad física de la persona afectada, y por lo 
tanto su identidad. Es aquí donde es relevante el consentimiento. 
puesto que la lesión a la identidad que implica la pérdida de un órga· 
no importante del cuerpo es subsanada por un acto de voluntad del suje to , que restablece el equilibrio entre la continuidad psíquica y la 
físic<1 . La desintegración del sujeto que se produce por la pérdida 
de un ó rgano fundamental se ve compensada por la continuidad psí-
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quica implicada en la intención de acceder a esa pérdida de confor
midad con cierto sistema de valores. 

Oc modo que la cuestión en "Soguir y Dib" es, efect ivamente. 
hasta qué punto hubo un consentimiento válido no obstante que no 
se daba estrictamen1e la edad mínima fijada por la regulación legal. 
Creo que aquí estuvo acertada la Corte Suprema al dar preferencia a 
la ratio legis por sobre la aplicación literal del texto legislativo. Hay un espacio intermedio entre la aplicación formalista de la ley y el 
juicio sobre la bondad de esa ley, que el liberal ismo constitucional. 
preocupado por el respeto tanto de los procedimientos como de la 

voluntad democrática expresada en la ley. está obligado a ocupar: 
ese espacio está dado por la observancia de las razones que han lle
vado al legislador democrático a exigi r cierta condición. dándole prelación sobre la observancia de tal condición cuando ella frustraría 
la satisfacción de las razones en cuestión. Es1a modalidad de apli
cación de la ley tomando en cuenta sus razones. que he defendido en 
otro lugar como la única alternativa racional a una observancia ri
tualista de los 1extos legales ss. lleva a concluir en el caso presente 
que la exigencia de dieciocho años para dar el consentimiento válido 
se basa en una hipótesis de madurez y discernimiento que bien pue
de darse en casos en que el indh•iduo sea un poco más joven. Si las 
pericias demuestran. efectivamente, que esa madurez y discerni
miento se dan en el caso de que se trata. sería desobedecer sustan
cialmente a la ley si ella no es aplicada a un caso aharcado por las razones que la fundamentan, l?ºr una aplicación ciega de su letra. 
Por lo tanto, desde e_I punt" de vista del liberalismo constitucional el 

foco de la resolución de este complejo caso debió haber estado cen
trado. exclusivamente. en la validez del consentimiento de la dadora 
y en la cuestión de cómo incide en esa validez la aplicación de un 
texto legal que. aparentemen1e. lo excluía . 

Lo que llevamos vis10 de diferentes casos en que la vida o la in
tegridad corporal de una persona está en juego parece implicar que 
el consentimiento de la persona afectada no es. aparentemente. sufi
ciente , según los principios del libera lismo constitucional. para justi
ficar el que se provoque la muer1e de esa persona - y que se excluya 
su punto de visla de la comunidad de delihcración-: en cambio. él 
parece bas1ar para legitimar lesiones a la in1cgridad corporal de un 
individuo, por lo menos cuando su vida no se pone seriamente en 
peligro y se beneficia a otro individuo mucho más de lo que se perju
dica al primero. Ahora ve:nnos otra clase de situaciones cn las que 
tamhién está en juego la vida de l:1s persona$ y ｾｮ＠ la qu<' c: I akancc 
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del consentimiento es problemático: me refiero a los casos de euta
nasia. 

Caracteriza Martín Farrell S6 a la eutanasia como "el privar de la 

vida a una persona sin sufrimiento físico, a su requerimiento, o al 

menos con su consentimiento, y en su interés". Pero, como el pro

pio Farrell reconoce, esta definición presenta problemas e implica 

un cierto prejuzgamiento normativo: no abarca los casos de la llama

da "eutanasia involuntaria", en la que el sujeto no puede expresar su 

consentimiento o requerimiento; tampoco comprende casos como 

aquellos en que el paciente está en un estado de coma irreversible y, 
por lo tanto, la eutanasia no puede ser en su interés (puesto que es 

discutible que tenga algún interés) sino, por ejemplo, en el de sus 

parientes; por último, deja de lado situaciones en que el acto de eu

tanasia puede implicar algún dol.or para el paciente. 

De cualquier modo, conviene comenzar por el caso más claro de 

eutanasia en que el paciente requiere q ue se ponga fin a su vida en 
su propio interés (p.ej., porque está afectado por una enfermedad 
ｩｾｲ･ｶ･ｲｳｩ｢ｬ･＠ y terriblemente dolorosa). Coincido con Farrell en que 
s1 se dan las condiciones fácticas mencionadas -o sea efectivamente 
el paciente padece de una enfermedad irreversible y su sufrimiento 

no puede ser evitado por otros medios- sería permisible proceder 

con la eutanasia, sea en forma pasiva o activa. i;sta no es la conclu

sión a la que llegan filósofos como Phillippa Foot ''. al sostener que 
los deberes de no intc.rfcrir causando lo muerte de alguien son nota· 

blemente más extensos que los deberes positivos de cuidado para 

evitar la muerte (lo que, como esta autora aclara. no coincide exac

tamente con la distinció n entre acciones y o misiones, ya que por ac
ción positiva se puede dejar morir a alguien - desconectando , p.ej., 
un aparato que antes se había conectado para sustentar la vida-). 
Sin embargo, creo que lo que se dijo en el último apartado del capí

tulo anterior sobre la irrelevancia moral de la diferencia entre accio

nes y omisiones es aplicable a Ja diferencia entre matar y dejar morir, 

la que depende en última instancia del curso normal de la naturaleza 

y de los deberes de actuar de uno mismo y de los demás, nada de lo 

cual es relevante moralmente por sí mismo sin justificación crítica 

ulterior. 
No obstante , la conclusión de que la e utanasia voluntaria es mo

r almente permisible parece contradecirse con la que se llegó en el 

caso de la pena de muerte: allí se dijo que el consentimiento del in

dividuo no podía convalidar el quitarle la vida. Creo que la dife -

'\i, r:urrcll. M:Jrtin , /.u étira clel c1h(''''' y Ju "'''ª''"\'Í"· 
°'11 f-'cH>1 . Ph1lippa. Ｑ ｾ ﾷ ＱＱＱｨｵＱＱｵｸｩｵＮ＠ é1l "M1>rál ｬ ｳｳｵ｣ｾＧ ＧＮ＠
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rencia está dada por la distinción entre requerimiento y consenti
miento: el primero es expresió n del ejercicio de la autonomía del 
individuo e indica que e l estado de cosas en cuestión se conforma 

con el proyecto vital del individuo, frente a lo cual deben ceder aun 
las consideraciones relacionadas con la necesidad de una continua 
justificación frente a esa persona. En cambio. el consentimiento 
del individuo meramente expresa su disposición a ceder parte de su 
autonomía por razones que pueden o no estar asociadas al ejercicio 
de su autonomía en persecución de un plan de vida (como vimos en 

relación a los trasplantes, creo -aunque mis razones son tadavía os
curas- que ese consentimiento es suficiente para que la lesión a la 

integridad corporal no afecte la identidad del individuo). A dife

rencia de Farrell , no creo que el mero consentimiento baste para 

justificar la eutanasia; debe mediar un pedido, o sea una expresión 
inequívoca del sujeto de que la eliminación de su vida es en su más 

alto interés. Esta distinción entre consentimiento y requerimiento 

tiene implicaciones para otras situaciones. como la del suicidio: la 

solución de nuestro Código Penal de dejar impune la tentativa de sui

cidio se conforma con esta interpretación del liberalismo constitucio

nal; en cambio , es razonable que el art . 83 declare punible la instiga

ción al suicidio, ya que ella hace dudosa que él sea producto de un 

proyecto de la persona elegido autónomamente; en cuanto a la simi

lar punición de la ayuda al suicidio, ella sólo puede justificarse sobre 

la base de consideraciones prudenciales que aconsejan no permitir 

situaciones de confusión entre ella y un homicidio. 

Mi propuesta de tratamiento de la eutanasia i11volu11tari11 tam

bién es di ferente de la que sugiere Farrell y sirve, creo yo. para 

aventar sus dudas fundadas: e lla sólo es admisible si el sujeto ha d1: 

jado de ser irreversiblemente una persona moral o no lo será nunca 
por haber perdido o por no estar en condiciones de adquirir las dife

rentes capacidades que hacen posible su goce de derechos. Esto .:s 
｡ｰ ｬｩ ｾ ｢ｬ･＠ a ｣ｾｳｯｳ＠ en que la persona está sumida en un coma profun
do e irreversible. como en e l caso de Karccn Quinlan-"' (cn <' l 4ul· la 

Corte Suprema del Estado de New Jersey. en Estados Unidos. auto· 

rizó a los padres a quitarle los apnra1os que sustl'ntahan su vida. no 
obstante lo cual ella prosiguió en un:1 situación de "ida ｮｾｧｬﾷｴ Ｚ ｴＱｩﾭ

va) . En estas situaciones la falta d.: intereses que puedan adscrihir

se razonablemente al ir>dividuo hacen pcrmisihle tomar en cucnt a los 

intereses de otras person;1s. como son lt1s intl·grantl'S d.: su f;unilia . 

No ocurre lo mismo cuando es prcdct·ihlc 4Ul' un ni11o . .:on ;1lguna 

grave deficiencia congénita. dcsarrollar:í algunas dl· las t'apadtla<l.:s 
que lo conviertan en suje to d.: d.:rcd1t1s . Así ,.r,·<> <J Ul' la ,•111:1nasia 
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involuntaria no está justificada, salvo que el individuo esté sujeto a 
sufrimientos ac1uales o potenciales tan grandes que conviertan , si el 
estado que los genera es irreversible, en absolutamente fútil el goce 
de tales derechos. 

Por cierto que estas situaciones tan serias, ya que están involu
cradas en ellas la vida y la muerte de las personas, plantean proble
mas e incertidumbres que merecen un tratamiento más cuidadoso 
del que fue posible encarar aquí como parte de una reconstrucción 
de nuestra práctica constitucional inspirada por principios libera
les. Creo, sin embargo, que esa reconstrucción no puede obviar 
asignar un papel relevante a los dos elementos que se tuvieron cen
tralmente en cuenta en el tratamiento precedente, es decir el con
sentimiento de la persona afectada y las condiciones para el ejercicio 
de su autonomía. 

Es necesario aclarar, finalmente , que las conclusiones sobre la 
permisibilidad o impermisibilidad moral de la eutanasia según los 
principios del liberalismo sólo tienen implicaciones jurídicas -al 
igual que lo que se sostuvo en el caso del aborto y de la ayuda al sui
cidio- una vez que se superan problemas de índole prudencial. Es 
muy posible, como advierte Foot 59, que una regulación legal de la 
eutanasia de acuerdo con las consideraciones morales precedentes 
pueda prestarse a abusos, valiéndose de las excepciones legales para 
encubrir casos en que la eutanasia no es justificable. Para obviar 
estos obstáculos la regulación jurídica debe ser muy cuidadosa en 
asegurar que se verifiquen dos extremos que son esenciales para las 
conclusiones precedentes: el requerimiento libre y consciente de la 
persona involucrada en la eutanasia voluntaria y el juicio fehaciente 
de Jos expertos médicos sobre la irreversibilidad del estado de in
consciencia profunda del paciente o de la condición que le provoca 
sufrimientos extremos cuando corresponda tomar en cuenta ese 
juicio. 

e) RESTRICCIONES A LA LIBERTAD DE MOVIMIENTOS. Junto con los 
posibles atentados a la vida y a la integridad psicofísica, los aspectos 
más básicos de la autonomía personal se ven afectados por los aten
tados a la libertad de movimientos de la gente, o sea la posibilidad 
efectiva de mover sus miembros, realizando una variedad muy grande 
de. acciones posibles, principalmente la de desplazarse de un lugar a 
otro. Nuestra Constitución garantiza la libertad de movimientos en 
lo que hace al derecho de entrar y salir del territorio nacional y el de 
desplazarse por él, previstos en el art. 14; también garantiza esa li
bertad cuando prohíbe, en el art. 18. que alguien sea arrestado sin 
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orden escrita de autoridad competente. Por cierto que también 
esie mismo artículo ofrece una salvaguarda general contra detencio
nes arbitrarias, que se extiende también a la protección de cualquier 
otro bien, al establecer la garantía procesal, que luego estudiare
mos, de excluir toda pena que no sea el resultado de un juicio previo 
fundado en ley anterior al hecho del proceso . 

La libertad de movimientos está relativamente garantizada en 
nuestra práctica constitucional con las notorias excepciones que se 
produjeron como consecuencia de persecuciones políticas, a través 
de abusos del estado de sitio, de las desapariciones masivas, ya co
mentadas, durante la década pasada y de procesos contravencionales 
y criminales motivados por tales persecuciones. 

Sin embargo, hay algunas restricciones injustificadas de la liber
tad de movimientos que son constantes y permanentes y que consti
tuyen una grave rémora que afecta la adaptación de nuestra práctica 
constitucional a las exigencias del liberalismo. Tal vez la más seria 
de esas restricciones está dada por las limitaciones a la excarcelación 
durante el proceso penal en el procedimiento federal, de modo que 
un enorme número de personas son privadas.de su lihertad gracias a 
autos de prisión preventiva, en condiciones indistinguibles a la de la 
pena de cárcel sin que hayan sido sometidas a un juicio previo y, en 
consecuencia, sin haberse determinado fehacientemente su respon
sabilidad delictual. El régimen que sólo admite la excarcelación 
para ciertos del.itos ligeramente penados y la práctica de someter a 
los procesados bajo piisión preventiva a condiciones tan gravosas 
como las de los condenados (a veces con mayores restricciones, 
como es la de excluirlos de rareas laborales) infringe claramente la 
exigencia constitucional de juicio previo. Solamente si la prisión 
preventiva está justificada en el temor fundado de que el procesado 
evada la acción de la justicia y la privación de la libertad consiguien
te -que claramente no es un castigo sino una carga para que se cull1' 
plan los trámites procesales- se depura de todo otro aspecto desa
gradable e incluso se compensa debidamente si el procesado resulta 
absuelto , puede justificarse la restricción de la liber1ad mientras 
dura el proceso penal. 

Una mayor liberalidad de la excarcelación se suele enfrentar 
con críticas y presiones políticas basadas en el temor de que los 

impulados reincidan o ejerzan presión conlra victimas y testigos has
la la co nclusión del proceso penal. Esto encuentra su juslificación 
en la exagerada duración de los procesos penales. determinada en 
parte por l(1s procedimientos arcaicos y hurocráticos y en parte pe> 
la escasez de medios económicos. l'vticntras estos obs1áculos "' 
sean superados y se siga con la práclica de mantener a gente que 
bien puede ser inocen1e en l'Ondiciones idén1ic:1s a los de la pena de 
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cárcel habrá en nuestro país una violación masiva y constante de de
rechos humanos básicos. 

La Constitución norteamericana establece en la enmienda VIII 
que la fianza no debe ser excesiva. La Corte Suprema de los Es
tados Unidos estableció diversos criterios para evitar que las con
diciones de la excarcelación redundaran en perjuicio de los menos 
pudientes. Así en "Stack v. Boyle" óO, el Tribunal sostuvo que la 
fianza sólo debe ser suficiente para asegurar la comparecencia del 
procesado al juicio. En "Tata v. Short" 61 , la Corte descalificó una 
multa que automáticamente significaba su sustitución por prisión en 
el caso de un indigente. Estos fallos y las opiniones doctrinarias 
implican que la excarcelación es en los Estados Unidos una garantía 
constitucional. En Gran Bretaña la ley de excarcelación de 1976 
crea una presunción a favor de la excarcelación de un procesado por 
un delito, debiéndose fundamentar la negativa de la excarcelación 
en el riesgo. inaceptable de que el procesado no se presente a la justi
cia, o en su propio bienestar o el de sus hijos, o en la necesidad de 
postergar la decisión hasta tener más información. La Corte Euro
pea de Derechos Humanos, aplicando el art. 5° del Convenio Eu
ropeo de Derechos Humanos, ha invalidado en varios casos prisio
nes preventivas que se extienden más allá de lo razonable: así lo 
decidió en el caso "Neumeister" , del 11 de agosto de 1959, conside
rando que el riesgo de que el procesado evada la acción de la justicia 
no era suficiente como para justificar una prisión provisional tan 
prolongada, y en el caso "Stogmüller", del 10 de noviembre de 1969, 
consideró que la persistencia de indicios no era suficiente para justi
ficar, después de un cierto tiempo, la persistencia de la prisión pro-
visional. · 

En la Argentina las cosas son más confusas. En el caso "Pla" 62 

la Corte Suprema de Justicia de la Nación sostuvo que las decisiones 
referentes a prisión preventiva v excarcelación son ajenas a la revi
sión de constitucionalidad por la Corte, salvo en ,ituaciones excep
cionales. En "Machicote" 63 la Corte decidió abocarse a la revisión 
de inconstitucionalidad dada la tacha de las limitaciones procesales a 
la excarcelación; sin embargo, decidió sustantivamente en contra 
de la inconstitucionalidad sobre la base de que las limitaciones indi
cadas eran razonables. En el caso "Instituto Nacional de Reasegu
ros""'. la Corte volvió a reconocer la raigambre constitucional de la 

"'' 342 us 1. 1951. 
•• 4()1 us 395, 1971. 
•·: CSJN. f·allos. 2XI :271. 
'•''C'SJN . fallos. 31Ml:642. 
'"' CSJN. / .. ullus. 302:111>4. 
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excarcelación, al revocar una decisión de la Cámara que, a su vez. 
revocaba una decisión de primera instancia que concedía una excar
celación antes denegada por otro titular del Juzgado; la Corte sostu
vo que el a quo se había excedido en su jurisdicción, puesto que ha
bía revocado la excarcelación no obstante rechazar el recurso por 
falta de legitimidad del querellante para apelar. En "Aguilera"bS la 
Corte sostuvo que la revisión de las decisiones de excarcelación sólo 
se puede hacer cuando estén vinculadas a alguna otra cuestión fede
ral que sea motivo de recurso extraordinario. Como dice Carrió"", 
todas estas decisiones son bastante confusas e implican que, no obs
tante el reconocimiento verbal del carácter de garantía constitucio
nal de la excarcelación, la posibilidad de revisión efectiva de esa 
constitucionalidad es bastante limitada. Esto es, obviamente, obje
ta ble dada la clara violación del art. 18, implicada en una situación 
que tiene prácticamente todos los aspectos de una pena pero que se 
impone sin el debido juicio previo. La Convención Americana so
bre Derechos Humanos (ley 23.054) establece en su art. 7°, inc. 5°, 
que toda persona detenida tiene derecho a ser llevada sin demora 
ante un juez o funcionario que ejerza funciones judiciales y a ser 
juzgada en un plazo razonable o a obtener su libertad mientras dure 
el proceso, sin perjuicio de las garantías que aseguren su compare
cencia a juicio. También el Pacto Internacional de Derechos Civi
les y Políticos de las Naciones Unidas, ratificado por nuestro país 
por ley 23.313, establece en su art. 9°, inc. 3'', que toda persona de
tenida o presa tiene derecho a ser juzgada en un plazo razonable o a 
ser puesta en libertad, disponiendo también que la prisión preventi
va no debe ser la regla - sin perjuicio de las garantías de compare
cencia a juicio-, y que los procesados deben estar separados de los 
condenados. 

Otro atentado a la libertad de movimientos lo constituye la fa
cultad, otorgada por el decr. ley 333/58. que tiene la Policía Federal 
de detener a los individuos "en averiguación de antecedentes" por 
un término máximo de 24 horas sin someterlos a ningún tipo de pro
ceso. Este atentado constituye una violación flagrante del art. 18 
de la Const. nacional y genera un clima general propicio a la sumi
sión frente a los abusos de la autoridad policial que no condice con 
el clima de una sociedad regida por los principios del liberalismo 
constitucional. Carrió•' sostiene que la Corte Suprema jamás ha 
sido llamada a pronunciarse sobre la constitucionalidad de esta fa
cultad. La Cámara Criminal y Correccional de la Capital Federal 

ｮｾ＠ C'SJ N. Fu/(,,,.,. ;;1).'\: Ｚ ｲｾ＠ 1 . 
M ('arri(>. l\l1.·ja11tlrt) 1) .. (;art111tit1 .'' c't •11s1i1"c i1•11c1ft'.'i <'JI t•l ¡JrtJt'c'.\'t > ¡11•1111/. 
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entendió en el asunto en el caso "Cavolina"óll, pero se abstuvo de re

visar Ja constitucionalidad de la medida, puesto q ue dado que cuan

do ella se abocó al caso, el interesado estaba ya en libertad, declaró 

abstracta la cuestión. Como dice Carrió'\ salvo que Jos jueces mo

d ifiquen su concepción de las "cuestiones abstractas" nunca tendrán 

oportunidad de revisar Ja constitucionalidad de esta dudosa facul

tad. De cualquier modo, según sugiere este autor, sería deseable 

que los jueces definieran qué debe entenderse por circunstancias 

"9ue justifiquen" la detención, según el decreto ley. La reformula

ción de nuestra práctica constitucional en este sentido tal vez se esti

mule si se generara un caso piloto de procesamiento de algún funcio

nario policial por privación de la libertad sobre la base de una norma 
n.otoriamente inconstitucional; Ja probable exculpación del funciona

rio por error de derecho o no exigibilidad de otra conducta no empe

cería a que se declare Ja antijuridicidad de Ja conducta sobre la base 

de. la inconstitucionalidad del mencionado decreto ley, tanto por su 

origen co111u por su contenido. a lo que se une la imposibilidad co

mentada ｾ･＠ que Jos jueces revisen la norma en cuestión en resguar

do de la libertad de aquellos a quienes se aplica, todo Jo cual justifi
ca el deber objetivo de los funcionarios de abstenerse de aplicar esa 

norma. Afoctunadamente, el Congreso de la Nación acaba de san

cionar la ley 23.984, vetada infructuosamente por el presidente Me
ne1n, por Ja cual se limita a un máximo de diez horas la detención 

por averiguación de antecedentes y se obliga a dar aviso a la autori
dad judicial. 

Para comparar nuestra situación en esta materia con la de una 
de'?ocracia. liberal consolidada , en Gran Bretaña, por ejemplo, Ja 
pohcfa no llene defecho a detener a alguien que se niega a respon

der preguntas identificatorias en la vía pública, tal cual lo estableció 
e! lord chie/ justice en "Rice v. Connolly"'º; si Jo hace comete el ilí
Cll? de ｡ｰ ｲ ｾｳｾｾｩ･ ｮｴｯ＠ erróneo o forzado y la víctima puede solicitar 

danos y per¡u1c1os contra el agente de polícia. 

También las condiciones de confinamiento forzado de enfermos 

mentales, y ｳ･ｧ ｵｲ｡ ｭ ｾｮｴ･＠ en menor med!da, Ja cuarentena de algu

nos enfermos contagiosos atentan 1ndeb1damcnte contra la libertad 

de movimientos. Dado que la privación de la libertad de un enfer

mo no deriva ､ｾ＠ un a_cto voluntario que pueda implicar consenti
miento a la pérdida de inmunidad contra esa privación. sólo si ella es 

compensada debidamente -en términos de tratamiento médico, co-

°" CCrimCap. Sala 11. Ｒｾ ｩｈｬＶＷ Ｎ＠ JA. ＱＹ ｾﾷ Ｑ ﾷ ＴＴ Ｎ＠
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modidades o dinerariamente- puede justificarse, sin infringir el prin

cipio de inviolabilidad de la persona. un sacrificio semejante en aras 

del bienestar colectivo. 

En un plano diferente se ha alegado que los impuestos at turis

mo en el extranjero y el peaje en las autopistas perturban ilegítima

mente los derechos consagrados en el art. 14 de salir del país y de 

transitar lib remente por él. Por cierto que la respuesta dependerá 

del grado de impedimento que estos impuestos o tarifas impliquen 
vis a vis otras alternativas para el ejerc icio de los mismos dert!

chos. La Corte Suprema" ha sostenido que una circular del Banco 
Central que obliga al pago de diferencias cambiarías para comprar 

un pasaje para viajar al exterior infringe el derecho de sa li r del pafs 
ｾｳｴ｡｢ ｬ ･｣ｩ､ｯ＠ en el .art. 14 de la Constitución. Sin embargo. sólo si el 
Ｑｭｰｵｾｳ Ｎ ｴｯ＠ a la sahda del país hace realmente prohibitivo un ejercicio 

no tnv1al de ese derecho hay una restricción ilegítima a Jos derechos 

constitucionales respectivos. También estableció Ja Corte . en "Ol

mos, Alejandro e/Estado Nacional" 12 del 20 de agosto de 1985. q ue 

"cs. P.reciso subrayar que el derecho de todo ciudadano argentino a 
rec1b1r un pasaporte de las autoridades de Ja Nación -con observan

cia de la regulación razonable que se establezca- es parte esencial 
ｾ･ｬ＠ derecho de entrar , permanecer. transitar y salir del suelo argen

tino que consagra el art. 14". 

En Estados Unidos el primer caso que estableció la extensión de 

la garantía de la igual protección de la ley al derecho de viajar es 
"Shapiro v. Thompson" 7-'. En los paises receptores de inmigrantes 

-como Estados Unidos y buena parte de los europeos occidentales

se presentan en Ja actualidad muchos casos relacionados con el dere

cho de entrar, residir y trabajar en tales países por parte de no na· 

cionales (para citar un solo ejemplo. el Tribunal Supremo español 
en e l caso fallado el 25 de junio de 1980. sostuvo que el derecho de 
entrar y salir del país que concede el art. 19 de la Constitución cslá 

limitado sólo a los españoles). 

El derecho de tránsito puede verse restringido por el establcci· 

miento del peaje en rutas si no hay vfas alternat ivas gratu itas. Sin 

embargo, la Corte Suprema no ha adoptado este criterio en el fallo 

"Estado Nacional d Arenera El Libert:idor SRL s/cobro de pesos". 
del 18 de junio de 199 1. e n e l que adujo razones de eficiencia eco

nómica para rechazar la exigencia de vías alternativas. 

"C'SJN. l ·i1llo-. 2'14: 155 . 
;: ('SJN. l·f1//,,,'i. :l07:4.\(I, 

" :194. US 61K. 1964. 
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8 ) LllERTAD DE EXPRESIÓN, DE CONCIENCIA Y DE EDUCACIÓN 

§ 36. D ERECHO A LA LIBRF: EXPRESIÓN DE IDEAS. - Es evidente que 
la libertad de expresión de ideas es un bien central en el marco de 
una concepción liberal de la sociedad. Pero no es ｴｾｮ＠ ･ｾｩ､･ｮｴ･＠ cuál 
es la justificación de esa centralidad, qué es lo que ¡ust1fica una _especial protección para Ja expresión que va más allá de la protección 
de que gozan. en el contexto de esa concepción, todos Jos actos que 
no causan un daño considerable a terceros. 

Sostiene Greenawalt" que el particular relieve que tiene Ja libre 
expresión de ideas no puede fundarse en un solo principio sino en 
una pluralidad de justificaciones, que divide en consecuencia listas y 
no consecuencialistas, según tomen o no en cuenta los efectos que la 
protección de la expresión tiene para diversos bienes o só!o. el carác
ter moralmente erróneo o violatono de derechos de la om1s1ón de tal 
protección. Entre las justificaciones consecuencialistas, Greenawalt 
menciona la famosa de John Stuart Mill , que está basada en los efec
tos beneficiosos de la libertad de expresión para la búsqueda de la 
verdad, la que toma en cuenta la relevancia de e_sa _libre expresión d_e 
ideas para el acomodamiento de intereses confl1c11vos lo que contn· 
buye a la estabilidad social, la que relaciona esta libertad con el con
trol de los abusos de la autoridad, la justificación que sostiene que la 
libre expresión de ideas es un instrumento adecuado para promover 
la autonomía personal, la que concibe esta libertad como un instru
mento esencial para consolidar la democracia liberal, y la que alega 
que la libertad de expresión promueve el espíritu de tolerancia al 
hacer posible conocer las ideas y los sentimientos de otros. Entre 
las justificaciones no consecuencialistas que Greenawalt considera, 
está la que basa la legitimidad del gobierno en el consentimiento de 
la población -lo que requiere una adecuada información de _las op
ciones y de las circunstancias fácticas-, la que alega que la libertad 
de expresión es un presupuesto necesario para tratar a los ciudada
nos como agentes autónomos, la justificación que sostiene que ｾｉ＠
respeto de la dignidad igual de los individuos exige reconocerles li
bertad para expresar sus ideas, y la que argumenta que la verdad se 
constituye a través del resultado del "mercado de las ideas" lo que 
requiere esencialmente la posibilidad de expresarlas libremente. 

Desarrolló especialmente Scanlon 7s una teoría justificatoria de 
la libertad de expresión sobre la base de uno de los argumentos que 

7J Grccn:1w:1h , Kcnt. Free .f)peerJr Ít4Jtifirt1tif111s, en "C<>lumbia Law Rcvie\\"' , vol. M9. l. 
Ｑｾ＠ Scanltln . Tim. A Thtf1ry r'f Frt.'t(/0111 o/ Exprtssio1r, en Dworkin. Ronald (comp. ) ... Thc Phil•»ophy of Law ... p . 153-171. 
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menciona Greenawalt: el de que es esencial al tratamiento de los in
dividuos como seres autónomos el reconocimiento de la libertad de 
expresión. Según Scanlon el gobierno debe tratar a los individuos 
como ellos consentirían si fueran iguales, autónomos y racionales. 
Esto implica que la coacción estatal no puede ｯ ｰ･ｲ｡ｾ＠ ｾｯ＿ｲ･＠ la base de que los ciudadanos deban delegar en el Estado el 1u1c1o_sobre las 
razones para obedecer a l propio Estado. Como hemos visto ante
riormente (ver cap. l, ap. B) el razonamiento práctico de los indivi
duos que lo conduce a observar e l derecho tiene que partir de razones independientes del mismo derecho. Esto implica que la misma 
legitimidad del poder estatal está basada en la ｾｯｳｩ｢ｩｬｩ､｡､＠ de que los 
ciudadanos cuenten con los elementos necesarios para formarse su 
propio juicio, lo que requiere la más amplia libertad de expresión. 
De este modo hay dos tipos de "daños" que el Estado no puede to
mar en cuenta para restringir la libertad de expresión -lo que con
vierte a las acciones respectivas en más fuertemente protegidas que 
otro tipo de acciones-: a) el dafio que está implícito en la sustenta
c.ión de creencias falsas como consecuencia de actos de expresión, y 
b) el daño involucrado en efectos perjudiciales que se sigu_en de cier
tos actos realizados como resultado de los actos de expresión cuando 
la conexión entre los actos dañosos y los actos de expresión consiste 
en que estos últimos hicieron creer a los agentes de los primeros que valía la pena realizarlos. Al principio de libertad de expresión 
que excluye la posibilidad de cancelarla cuando se dan los daños pre
cedentes Scanlon lo denomina "el principio de Mill". por sostener 
que está implícito en este autor. Scanlon estima que dentro de los 
límites de este principio hay otras consideraciones a tomar en cuenta 
para ampliar o restringir las oportunidades de expresión: a) un ba
lance entre ciertos tipos de expresiones y otros bienes sociales; b) el 
acceso equitativo a las oportunidades de expresión para el conjunto 
social , y e) la compatibilidad de esas medidas ampliatorias o ｲ｣ｳｴｲｩｾﾷ＠
tivas de las oportunidades de expresión con derechos especiales, 
particularmente los de carácter político. ｐｯｾｴ･ｲｩｯｲｭ･｟ｮｴ･ ｟＠ Scanlon 
abandonó esta teoría, en favor de una concepción 1ntu1c1on1s1a basa
da en el valor de la libertad de expresión para los hablantes y la au· 
diencia, sobre la base de que ella no explica algunas regulaciones 
necesarias; sin embargo. autores como Richards 1• han retomado sus· 
tancialmente la misma teoría (explicando dentro de su marco esas 
regulaciones) basada en el valor de la libre expresión para la bús
queda cooperativa de la verdad y para la crítica necesaria a la forma · 
ción consciente de los valores. 

'" Rich:trtl!>., D(1 .. ·itl . 7·(1/;·rur;,,,, 11111/ 1:r1•1• .'\¡11·(·1·Jr. 1.:11 Ｂ ｊ＾ｨｩ ｬＱＱＧ Ｇ ﾷ Ｇｐｨｾ＠ :tnJ l'ul'lit.· 1\I · 
l:,ir,". ｬｾｊｾｘＮ＠ Vt)I. 17. n•• ｾ Ｎ＠ 1) . .\2.\. 
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En efecto. la libertad de expresión debe estar sobreprotegida en 
una democracia liberal; ya que no debe considerarse como daño a 
terceros, a los efectos de la aplicación del principio de daño que per
mite interferir generalmente con Ja autonomía personal, el mero he
cho de que otro acepte las ideas u opiniones que se expresan. De 
lo contrario se inhibirla la expresión en el debate público de la mis
ma idea de que esa conducta no constituye un daño. Por ejemplo, 
no se puede sostener que expresar una opinión favorable a Ja homo
sexualidad genera un peligro de daños a terceros· consistente en la 
práctica de Ja homosexualidad por parte de a.lguien que aceptara esa 
opinión -suponiendo que convert irse en homosexual sea algo volun
tario--, ya que, bajo una concepción deliberativa de la democracia, 
para detérminar si la homosexualidad es o no dañosa es necesario 
permitir que se sostenga la ｯｰｩｾｩｮ＠ de que es valiosa. 

La autonomía es también tomada en cuenta por Fiss 77 para va
lorar la tradición norteamericana de libertad de expresión. Sostiene 
Fiss que esa autonomía debe verse en función del valor del enrique
cimiento del debate público. Cuando advertimos que el equivalen
te del orador callejero en las sociedades de masas desarrolladas son 
los medios masivos de comunicación, queda clara Ja falencia de una 
tradición que no toma en cuenta que, para garantizar el enriqueci
miento de ese debate público, son necesarias reformas estructurales 
que permitan un acceso equitativo y pluralista a los medios de comu
nicación. 

Los principios del liberalismo democrático y social que hemos 
articulado en el apartado precedente implican que la libertad de ex
presión es necesaria tanto para la promoción del bien de la autono
mía personal equitativamente distribuida, como para enriquecer el 
debate colectivo que es inherente al valor epistemológico de Ja de
mocracia. En contraposición a lo sostenido tanto por posiciones 
elitistas como por posturas populistas, no cabe subordinar uno de es
tos bienes al otro en el marco de Ja justificación de la libertad de ex
presión. Esto significa que Ja libertad de expresión esta sobrejusti
ficada, Jo que tiene por efecto una esfera de protección más amplia 
que la que corresponde a otras acciones. La elección y materializa
ción de planes de vida requiere la mayor amplitud informativa posi· 
ble, el uso de instrumentos de comunicación para coordinar activida
des y planes individuales, y la mayor variedad posible de expresión de 
ideas, actitudes estéticas, inclinaciones religiosas, etcétera. La dis· 
cusión que es central al debate democrático exige el mayor plura
lismo y las más amplias oportunidades de expresión de propuestas 
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ideológicas, de intereses que deben ser tomados en cuenta por los 
principios a adoptar para guiar los cursos de acción política, y de 
críticas al modo en que los asuntos públicos son conducidos. Estos 
dos valores convergen en una interpretación sumamente restrin
gida de los daños , siempre a terceros , de acuerdo con la derivación 
básica del principio de autonomía, que pueden causarse por medio de 
la expresión: esos daños deben estar en general vinculados al acro 
de expresión más que al conrenido de ella, y cuando están referidos 
a ese contenido -<orno es inevitable que ocurra con algunos casos de 
revelación de secretos de Estado o de difamación, por ejemplo-
nunca pueden consistir meramente en sustentar Ja idea, creencia o 
act_itu_d que se considera falsa o disvaliosa. Hay veces que estos dos 
ob¡ettvos, el de la promoción de la autonomía personal y el del enri· 
quecimiento del debate colectivo, en función de los cuales se justifi
ca la libertad de expresión en el contexto de un liberalismo constitu
cional, entran en tensión y debe hacerse un balance cuidadoso entre 
ellos. Por ejemplo, el uso de los medios de difusión para satisfacer 
preferencias individuales de distracción, esparcimiento y educación 
puede a veces restringir las posibilidades de emplearlos como foro 
del debate colectivo; en esos casos deben buscarse remedios -<orno 
la obligatoriedad de reservar espacios en los medios masivos de co
municación- para la discusión de cuestiones públicas, de las que de
pende el valor de la democracia. 

Es con estos dos valores en vista que debe analizarse el punto 
enfatizado por Fiss de que la libertad de expresión en las sociedades 
industrialízadas ya no se ejerce a través del orador callejero o del 
teatro ambulante, sino principalmente a través de la radio, la televi
sión y de la prensa escrita, que ocupan el lugar de la antigua ágora 
ateniense. Debe prestarse, por lo tanto, cuidadosa atención a las 
posibilidades de acceso igualitario a estos medios de comunicación 
masiva, ya que tanto la distribución equitativa de Ja autonomía ｰｾﾭ
sonal como la amplitud de la participación en el debate democrático 
requieren esa igualdad de acceso. Aquí se pone de manifiesto que 
ni siquiera los derechos más tradicionales se satisfacen con una abs
tención estatal de interferencia sino que requieren, en muchos casos, 
el cumplimiento de deberes positivos: así como en la democracia di
recta ateniense la polis debía proveer el ágora donde se desarrollaba 
Ja asamblea democrática, el Estado moderno debe necesariamente 
promover las oportunidades reales de expresión por parte de los ciu· 
dadanos. 

Estas consideraciones conducen a evaluar cuidadosamente los 
diferentes sistemas posibles de distribución de las oportunidades de 
acceso a los medios de comunicación. Uno de esos mecanismos es 
a travcs del mercado. Las ventajas del mecanismo del mercado 
para distribuir las oportunidades de expresión en función del bien 



262 FUNDAMENTOS DE DERECHO CONSTITUCIONAL 

En efecto. la libertad de expresión debe estar sobreprotegida en 
una democracia liberal; ya que no debe considerarse como daño a 
terceros, a los efectos de la aplicación del principio de daño que per
mite interferir generalmente con Ja autonomía personal, el mero he
cho de que otro acepte las ideas u opiniones que se expresan. De 
lo contrario se inhibirla la expresión en el debate público de la mis
ma idea de que esa conducta no constituye un daño. Por ejemplo, 
no se puede sostener que expresar una opinión favorable a Ja homo
sexualidad genera un peligro de daños a terceros· consistente en la 
práctica de Ja homosexualidad por parte de a.lguien que aceptara esa 
opinión -suponiendo que convert irse en homosexual sea algo volun
tario--, ya que, bajo una concepción deliberativa de la democracia, 
para detérminar si la homosexualidad es o no dañosa es necesario 
permitir que se sostenga la ｯｰｩｾｩｮ＠ de que es valiosa. 

La autonomía es también tomada en cuenta por Fiss 77 para va
lorar la tradición norteamericana de libertad de expresión. Sostiene 
Fiss que esa autonomía debe verse en función del valor del enrique
cimiento del debate público. Cuando advertimos que el equivalen
te del orador callejero en las sociedades de masas desarrolladas son 
los medios masivos de comunicación, queda clara Ja falencia de una 
tradición que no toma en cuenta que, para garantizar el enriqueci
miento de ese debate público, son necesarias reformas estructurales 
que permitan un acceso equitativo y pluralista a los medios de comu
nicación. 

Los principios del liberalismo democrático y social que hemos 
articulado en el apartado precedente implican que la libertad de ex
presión es necesaria tanto para la promoción del bien de la autono
mía personal equitativamente distribuida, como para enriquecer el 
debate colectivo que es inherente al valor epistemológico de Ja de
mocracia. En contraposición a lo sostenido tanto por posiciones 
elitistas como por posturas populistas, no cabe subordinar uno de es
tos bienes al otro en el marco de Ja justificación de la libertad de ex
presión. Esto significa que Ja libertad de expresión esta sobrejusti
ficada, Jo que tiene por efecto una esfera de protección más amplia 
que la que corresponde a otras acciones. La elección y materializa
ción de planes de vida requiere la mayor amplitud informativa posi· 
ble, el uso de instrumentos de comunicación para coordinar activida
des y planes individuales, y la mayor variedad posible de expresión de 
ideas, actitudes estéticas, inclinaciones religiosas, etcétera. La dis· 
cusión que es central al debate democrático exige el mayor plura
lismo y las más amplias oportunidades de expresión de propuestas 

" Fiss. Owcn. Frtt .';prtch a11d Ｎ ｾｯｲｩ｡Ｏ＠ S1ruc1urt. en ... Jowa Law Review ... 1986. 
p. 1405. 

HACIA UNA RECONSTRUCCIÓN DE LA PRÁCTICA CONSTITUCIONAL 263 

ideológicas, de intereses que deben ser tomados en cuenta por los 
principios a adoptar para guiar los cursos de acción política, y de 
críticas al modo en que los asuntos públicos son conducidos. Estos 
dos valores convergen en una interpretación sumamente restrin
gida de los daños , siempre a terceros , de acuerdo con la derivación 
básica del principio de autonomía, que pueden causarse por medio de 
la expresión: esos daños deben estar en general vinculados al acro 
de expresión más que al conrenido de ella, y cuando están referidos 
a ese contenido -<orno es inevitable que ocurra con algunos casos de 
revelación de secretos de Estado o de difamación, por ejemplo-
nunca pueden consistir meramente en sustentar Ja idea, creencia o 
act_itu_d que se considera falsa o disvaliosa. Hay veces que estos dos 
ob¡ettvos, el de la promoción de la autonomía personal y el del enri· 
quecimiento del debate colectivo, en función de los cuales se justifi
ca la libertad de expresión en el contexto de un liberalismo constitu
cional, entran en tensión y debe hacerse un balance cuidadoso entre 
ellos. Por ejemplo, el uso de los medios de difusión para satisfacer 
preferencias individuales de distracción, esparcimiento y educación 
puede a veces restringir las posibilidades de emplearlos como foro 
del debate colectivo; en esos casos deben buscarse remedios -<orno 
la obligatoriedad de reservar espacios en los medios masivos de co
municación- para la discusión de cuestiones públicas, de las que de
pende el valor de la democracia. 

Es con estos dos valores en vista que debe analizarse el punto 
enfatizado por Fiss de que la libertad de expresión en las sociedades 
industrialízadas ya no se ejerce a través del orador callejero o del 
teatro ambulante, sino principalmente a través de la radio, la televi
sión y de la prensa escrita, que ocupan el lugar de la antigua ágora 
ateniense. Debe prestarse, por lo tanto, cuidadosa atención a las 
posibilidades de acceso igualitario a estos medios de comunicación 
masiva, ya que tanto la distribución equitativa de Ja autonomía ｰｾﾭ
sonal como la amplitud de la participación en el debate democrático 
requieren esa igualdad de acceso. Aquí se pone de manifiesto que 
ni siquiera los derechos más tradicionales se satisfacen con una abs
tención estatal de interferencia sino que requieren, en muchos casos, 
el cumplimiento de deberes positivos: así como en la democracia di
recta ateniense la polis debía proveer el ágora donde se desarrollaba 
Ja asamblea democrática, el Estado moderno debe necesariamente 
promover las oportunidades reales de expresión por parte de los ciu· 
dadanos. 

Estas consideraciones conducen a evaluar cuidadosamente los 
diferentes sistemas posibles de distribución de las oportunidades de 
acceso a los medios de comunicación. Uno de esos mecanismos es 
a travcs del mercado. Las ventajas del mecanismo del mercado 
para distribuir las oportunidades de expresión en función del bien 



264 FUNl)AMENTOS OE OERF..CHO CONSTITUCIONAL 

de la autonomía personal son claras: el mercado evita los riesgos de 

pe rfeccionismo y discriminación en la sat isfacción de las pre feren

cias, ya que es un mecanismo descentralizado y neutral que permite 
que los recursos fluyan hacia la satisfacción de las preferencias más 

difundidas o intensas, independientemente de su contenido o de las 

características de los titulares. También el mercado asegura que 
cada individuo se haga responsable de sus propias preferencias e in

tereses, ya que le permite cargar con e l costo de satisfacción de pre

ferencias caras, sea en términos de escasez de los recursos para sa
tisfacerlas o de la falta de difusión de las preferencias en cuest ión. 

Pero también el mecanismo de l mercado tiene deficiencias notorias 
en cuanto a proveer oportunidades equitativas de expresión en fun

ción del bien de la autonomía personal: 

a) En primer lugar. como es sabido. no siempre el mercado fun

ciona correctamente , sino que es frecuentemente afectado por per

turbaciones, como las formaciones monopólicas y oligopólicas , que 
afectan su eficacia en la satisfacción de preferencias: este riesgo es 

especialmente relevante en el área de los medios de comunicación 

masiva. tanto por la escasez de los recursos disponibles (p.ej .. las 

ondas de radio y televisión) como por la importancia de los capitales 

que son necesarios para explotar esos recursos . 

b) En segundo lugar. aun cuando el mercado funcione correcta

mente. él no asegura la equidad en el acceso a los bienes sujetos a él 
-en este caso la posibilidad de ser emisor o receptor de ideas- ya 

que el costo de la satisfacción de preferencias en el mercado varía 

inversamente con los recursos iniciales con los que los individuos ac

ceden a él , de modo que un individuo con mayores recursos puede 

satisfacer pre ferencias menos intensas que las que puede satisfacer 

un individuo con menos recursos iniciales. 

e) En tercer término, el mercado no funciona eficientemente en 

la provisión de bienes públicos o sea bienes que no pueden proveer· 

se a algunos sin proveerse a 01 ro:. y respecto de lo• cuales el consu

mo de una persona de esos bienes no reduce las posibilidades de 
consumo por parle de ot ras personas. como es la comunicació n po r 

ondas henzianas; en estos casos se produce el probkma de los llama
dos ··colados" o ··free riders" que consumen el bien sin pagar los cos
tos de su producción. y por lo tanto . la demanda no genera una ofer

ta suficien te para satisfacerla (en e l caso de que el mercado opere a 

través de la publicidad. estas conclusiones dchen calificarse). 

d) Por último. el mercado no es absolu1amcn1c neutral respecto 

dé las preferencias. sino 4ue tiende a estimular a a lgunas de ellas. 

sobre todo a través de la publicidad; es10 se combin<t con las dificul

tades anteriores. ya que son los que tienen más recursos los que tie

nen más posibilidades de influir en las prefe rencias ajenas, por 
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ejemplo, para que compartan las propias y se abaraten los costos de 

su satisfacción. 
Estas ventajas y desventajas de distribuir el acceso a los medios 

necesarios para expresar las ideas y las actitudes también se advier

ten cuando la libertad de expresión es valorada en función del enri

quecimiento del dehate colectivo. El carácter descentralizado y re

lativamente neutral respecto del contenido de las preferencias (en 

es1e caso del contenido de las ideas que se proponen a la considera

ción pública) que tiene el mercado hace que él asegure un conside

rable pluralismo; cualquier intento de coartar la difusión de una 

cierta idea crea un incentivo para propagarla, puesto que e lla se con

vierte en un producto que goza de demanda potencial e insuficiente 

oferta . Pero las limitaciones del mercado para distribuir el acceso a 

las oportunidades de expresión de ideas son todavía más evidentes 
en relación al bien del enriquecimiento del debate colectivo que res

pecto del bien de la autonomía personal: el mercado no suele ser 

neutral respecto de preferencias que son incompatibles con su pro

pia expansión. Por otro lado, quienes pueden comunicar sus ideas 

políticas a través de los medios privados son los que tienen el capital 

suficiente como para controlar tales medios o comprar los espacios 
correspondientes. Como dice Fiss "'· el mercado constriñe la pre

sentación de cuestiones de interés público a través de los medios ma

sivos en dos formas distintas: a) privilegiando a grupos selectos, por 

su poder económico, haciendo programas, artículos. etc., sensitivos 

a sus puntos de vista, y b) permitiendo que incidan en las decisiones 

sobre polf1ica editorial y programación consideraciones que tienen 
que ver con la obtención de ganancias y la asignación efi ciente de 

recursos. 
Otro mecanismo de asignación de oportunidades de expresión 

de ideas y actitudes es, por supuesto, a través de las decisiones de los 

órganos políticos. Las ventajas que este mecanismo tiene respeclO 

de la maximización de la libertad de expresión en función del bien de 

la autonomía personal parecen claras: los órganos políticos pueden 

instrumentar cursos de acción dirigidos a que se permita la mayor di

versidad y pluralismo en la expresión de ideas, actitudes estéticas. 

propuestas de coordinación de planes de vida. sin toma.r en cuenta 

factores 1noralmente irrelevantes. como son los recursos iniciales de 

quienes desean expresar tales ideas. actitudes o propuestas o la ma

yor o menor difusión de las respectivas preferencias. Las decisio 

nes políticas pueden estar dirigidas a proporcionar facilidades para 

la elección y materialización de planes de vida. sobre iodo por parte 
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de aquellos menos lavorecidos en cuanto a sus recursos naturales u 
sociales, como ｬｯｾ＠ discapacitados y los pobres. 

También el Estado puede tener especialmente en cuenta la ne
cesidad de proveer a los niños a través de los medios masivos de co
municación los elementos intelectuales y estéticos para expandir su 
autonomía. Sin embargo, estas posibilidades para la acción estatal 
se ven seriamente perturbadas por una serie de peligros que suelen 
aquejar la intervención del Estado en éste y en otros terrenos: uno 
de esos riesgos es el de la ineficiencia en la distribución de recursos , 
que suele ser el resultado de la emergencia de una burocracia inter
media que no se ve estimulada por beneficios por la optimización de 
su actividad. Este riesgo se agrava cuando los miembros de la bu
rocracia desarrollan una ideología propia que no se compadece con 
Ja que prescribe la distribución igualitaria de la autonomía, de modo 
que no mantienen la necesaria neutralidad activa respecto de cualquier 
proyecto de .vida. 

Cuando el mecanismo de adjudicación estatal de oportunidades 
de expresión se valora en función del objetivo de enriquecer el deba
te colectivo, aparecen también ventajas y riesgos: por un lado, dado 
que se supone que los órganos polfticos encargados de tal adjudica
ción tienen origen democrático, es de esperar que procedan demo
cráticamente a una distribución igualitaria y pluralista de oportuni
dades de expresión. Pero es bien sabido, por otro lado, que hay 
una tendencia entre quienes detentan el poder a intentar perpetuar
se en él, por lo que suele haber favoritismos y corrupción en la con
cesión de espacios para expresar opiniones políticas. 

Las ventajas y desventajas de los distintos mecanismos de distri
bución de oportunidades de expresión sugieren la posibilidad de 
combinarlos, de modo de sacar el máximo partido de sus beneficios 
y neutralizar sus riesgos. Dado el hecho de que las fuentes de dis
criminación y distorsión de estos mecanismos son diferentes, la com
binación de ellos en un sistema mixto permite que quienes resultan 
excluidos a través de uno de ellos puedan encontrar en el otro cana
les de expresión apropiados. La combinación del mecanismo de 
decisiones polfticas con el del mercado en la adjudicación de espa
cios para expresar ideas, actitudes y propuestas a través de medios 
de comunicación oral y escrita y espacios y locales abiertos al públi
co no sólo implica la coexistencia de medios y espacios de propiedad 
pública y privada, sino también la convergencia en el mismo medio 
de diversos agentes públicos y privados que actúen en diversas eta
pas de producción y recepción de los mensajes. Por ejemplo, el 
mecanismo público puede tener incidencia en los medios privados a 
través de espacios dedicados a la discusión de cuestiones colectivas o 
de subsidios para que participen en ellos expresiones minoritarias; a 
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su ｶｾｺＮ＠ el ｭｾ ｲ ｾ｡､ｯ＠ puede inci.d!r. en los medios públicos con alguna 
ｰ ｵ ｢ｨ｣Ｑ､ｾ､＠ ｨｭＱｴ｡ｾ｡＠ o la ｡､ｱｾＱｳＱ｣ Ｑ ｮ＠ de a!gunos espacios. Desde ya 
que un sistema mixto max1m12:a su pluralismo y su neutralidad activa 
si las decisiones públicas sobre la adjudicación de oportunidades de 
･ｾｰｲ･ｳｩｮ＠ son tan descentralizadas y participativas como sea posible, 
distribuyéndose el control sobre los medios de comunicación masiva 
･ｮｴ ｲ ｾ＠ las diversas unidades políticas -provincias, municipios- y pro
moviéndose la participacíón en las decisiones de diversos sectores de 
la ciudada!lía y sus organizaciones formales e informales (universi
dades, sociedades de fomento, asociaciones profesionales, etcétera). 

ｩＺＺ［ｾｴ｡＠ ｰｲ･ｯ｣ｾｾ｡｣ｩｮ＠ por las cuestiones estructurales que proveen 
cond1c1ones pos1uvas para la expresión de ideas y actitudes no debe 
hacer olvidar la preocupación trad.icional por la no interferencia con 
tal expresión de ideas y actitudes. Esa interferencia se suele justifi
｣ｾｲ＠ sobre la base de diversos tipos de consideraciones: la preserva
ción del orden y la paz públicos, la protección de la gente y sobre 
todo de los menores contra expresiones violentas y obscenas, la 
ｧｵ｡ｲ､ｾ＠ d.e .la priva.cidad.y el ｢ｯｮｯ ｾ＠ ､ｾ＠ las personas. Sin embargo, 
ｬｯｾ＠ pnnc1p1os d.el hberahsmo constttuc1onal imponen limites muy es
trictos a tales 1nterferenc1as. Solamente, como vimos en caso de 
daños a terceros ellas pueden justificarse y esos ､ ｡ｯｾ＠ no pueden 
consistir en la mera difusión de ideas consideradas falsas o nocivas o 
actitudes e.stéticas que no se comparten o aun resultan repugnantes. 
De cualquier modo, no es fácil sentar criterios para distinguir estos 
casos de los de instigación o apología a cometer delitos, difamación 
de ｬ ｾｳ＠ personas, P.erturbación de la tranquilidad pública o empleo de 
medios de expresión deletéreos u ofensivos. Dadas estas dificul ta
des, es aconsejable imponer restricciones procesales, como la exclu
sión de la censura previa, aun aquellas interferencias lícitas, con el 
fin de disminuir los riesgos de abusos contra la libertad de expresión. 

En Estados Unidos la libertad de expresión está consagrada en 
la enmienda 1, que establece que el Congreso no dictará ninguna 
ley que limite la libertad de palabra o de prensa. Como dice Kal

ven en su masivo libro sobre el tema '9, hay un amplio consenso in
terpretativo de esa cláusula respecto de la intocabilidad de ciertos 
contenidos de expresión. Uno de esos contenidos es el religioso: en 
casos como "Cantwell v. Connecticut"80 en el que se trataba de testi
gos de Jehová que acosaban a transeúntes con mensajes fonográficos 
｡ｮｴｩｾ｡ｴｬ￭｣ｯｳＬ＠ "Burstyn v. Wilson" ••, en el que se trataba de la pro
yección de una película italiana, "El Milagro ... acusada de sacrílega, 
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de aquellos menos lavorecidos en cuanto a sus recursos naturales u 
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y "Epperson v. Arkansas" 82, en que se declaró inconstitucional una 
ley que prohibía enseñar la doctrina de la evolución, se estableció 
claramente que el Estado debía permanecer totalmente neutral res
pecto del contenido religioso o antirreligioso de los mensajes, opi
niones, expresiones artísticas, etcétera. 

También hay un consenso respecto de la inmunidad para expre
sar doctrinas, .teorías u opiniones no religiosas por más falsas que 
ellas puedan parecer, como se determinó en "Lady Chatterley Lo
vers, Kingsley Pictures v. Regents" 83, en el cual, el juez de la Corte 
Stewart, enfatizó especialmente que abogar por e l adulterio no pue
de ser impedido por más abominable que se considere, y en "Street 
v. New York" 84, en la que se absolvió a una persona acusada de que
mar una bandera mientras proclamaba que el pa(s no necesitaba ese 
símbolo después de ciertos actos de persecución racial. También 

hay consenso en materia de que el mal gusto o la vulgaridad no pue
den justificar la interferencia con la expresión, tal como se decidió 
en "Hannegan v. Esquire"8S, en el que se declaró inconstitucional la 
negativa del correo de otorgar beneficios postales a una revista de 
mal gusto, y en "Cohen v. California" 16, en el que se revocó una 
condena por perturbación de la paz de quien llevaba una camiseta 
en los tribunales con una expresión obscena que involucraba al ser
vicio ｭｩｬｩｴ｡ｾ＠ obligatorio. Sin embargo , aqul se toca un área en que 
el consenso de que habla Kalven empieza a bor ronearse, ya que se 
ha hecho excepción para las palabras consideradas "de pelea"; por 
ejemplo, en el famoso caso "Chaplinsky v. New Hampshire" 8', se 
admitió la condena de un testigo de Jehová que profirió palabras 
gravemente injuriosas a un oficial de polic(a. Otra área en que el 
consenso es dudoso es la de la obscenidad; en "Roth v. United Sta· 
tes"" y en "A book named John Cleland's Memories of a Woman's 
pleasure v. Allorney General of Massachusetts" 8''. la Corte Suprema 

norteamericana estableció un test que permitía el control constitu· 
cional de la obscenidad basado en tres condiciones: a) que el mate· 
rial despertara un interés falaz en el sexo; b) que sea patentemente 
ofensivo puesto que va en contra de los standards contemporáneos 
de la comunidad relativos a la descripción o representación de las 

i!2 393 us 97, 1968. 
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•S 327 US 146, 1946. 
•• 403 us 15, 1971. 
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""383 US41J, 1966. 
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cuestiones sexuales, y e) que el material carezca agudamente de todo 
valor social que lo redima . 

Sin embargo, poco después la Corte Suprema de los Estados 
Unidos empezó a abandonar este test y a tomar en cue.nta el propósi
to de la regulación moviéndose hacia una eliminación de toda posibi
lidad de censura de materiales obscenos dirigidos a adultos que con
sienten; así surge de los casos "Redrup v. New York" 90 y "Stanley v. 
Georgia "•1• Pero esta última tendencia fue, a su vez, contenida 
una vez que se produjeron cambios en la Corte hacia posiciones más 

conservadoras como se manifestó sobre todo en el caso "Paris Theatre 
v. Sl aton"•' en el que se aplicó , intentando precisar, las condiciones 
de l test de "Roth". Para los casos en que se procura restringir ex· 
presiones que incitan a la violencia o que atentan contra la seguridad 
nacional, el test que la Corte norteamericana ha empleado es el del 
"peligro claro y presente": el test fue desarrollado por Oliver Wen· 
dell Holmes en "Schenk v. United States" 9l y "Abrams v. United 
States"•• , se eclipsó temporariamente por un test más laxo del juez 
Lcarned Hand sobre "la gravedad del mal compuesta por su proba
bilidad" en " Dennis v. United States"•s, y volvió a resurgir a partir 
de "Brandenburg v. Ohio" 96, en el que se revocó la condena de un 
miembro del Ku Klux Klan sobre la base de una ley que era inconsti· 
tucional, según la Corte, por no estar dirigida a evitar la incitación o 
producción probable de una conducta ilícita inminente. En materia 
de difamación la Corte Suprema norteamericana en "New York Ti· 
mes v. Sullivan'"", creó un privilegio especial para los escrutinios y 
críticas dirigidos contra los funcionarios públicos en ocasión de sus 
funciones; este privilegio no se extiende, por cierto, a la difamación 
de particulares que no son figuras públicas, como se mostró en 
"Gertz v. Robert Weldch"98. Las cuestiones mencionadas anterior
mente se refieren, como dice Tri be 99 a las restricciones relacionadas 
con el contenido de las ideas o de la información. 

También hay regulaciones que intentan imponer restricciones a 
la forma en que las ideas y la información se comunican. Reciente-
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'" J76 LIS 254. 1964. 
•• 418 USJ23.1974 . 
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mente la Corte Suprema dictó dos decisiones trascendentes, "Texas 
v. Johnson" <OO y "United States v. Shawn D. Eichman et al" 1º1; en 
ellas se estableció que la profanación de la bandera, por más ofensi
va que sea a la gente, está protegida por la enmienda 1 como una 
forma de expresión de ideas y actitudes (en el primero de ellos, el 
juez Brennan· hablando por la Corte sostuvo entre otras cosas: "Si 

hay un principio que constituye la piedra basal que subyace a la en
mienda I es que el gobierno no puede prohibir la expresión de una 
idea simplemente porque la sociedad encuentra a la idea ofensiva 
o desagradable"). También en materia de la forma de expresión, 
la Corte norteamericana, como argumenta Tribe, fue ampliando Ja 
idea del "foro público" comprendiendo en él desde los supermerca

dos hasta las transmisiones televisivas: en "Union Local 590 v. Lo
gan Valley Plaza" 102 la Corte admitió el derecho de huelguistas de 
hacer manifestaciones en un centro de compras privado, pero en 
"Hudgeens v. NLRB" 103 la Corte restringió ese derecho ; en "Miami 
Herald v. Tornillo"'°' la Corte descalificó el derecho de réplica im
puesto por una ley del Estado de Florida; en cambio en "Red Lion 
Broadcasting v. FCC" 105 el tribunal admitió la constitucionalidad de 
la doctrina de la equidad establecida por el Comité Federal de Co
municación que exige posibilidades de réplica en radio y televisión 
para ataques personales y editoriales políticos (esto no se ve impedi
do por el hecho de que en "Columbia Broadcasting System v. De
mocratic National Committee" 106 la Corte consideró que la radio y 
la televisión gozan de la protección debida a la "prensa", y no son 
asimilables al correo o al teléfono, y en consecuencia no pueden ser 
obligados a vender espacio a los partidos): 

En Gran Bretaña había hasta hace poco un monopolio público 
de la radio y la televisión con dos cadenas -la BBC y la IBA- que es
tán conducidas por entes públicos independientes, regulados por 
normas que aseguran el pluralismo político e informativo. A ellas 
se han agregado últimamente canales y radios privadas. Hay tam
bién un Consejo General de la Prensa establecido por los medios pe
riodísticos independientes tanto para garantizar la libertad de prensa 
como para cuidar la ética periodística frente a los derechos de los 
ciudadanos. En materia de obscenidad la figura básica depende de 
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la caracterización del famoso caso "R. v. Hicklin" 1º' que tomó como 
test la tendencia del material para depravar y corromper. Se dicta
ron sucesivas leyes en 1959 y 1964 regulando los casos de obscenidad 
y en 1979 la comisión presidida por el filósofo Bernard Williams ios 
recomendó dictar una legislación que sólo proteja contra la obsceni· 
dad a los niños y a los terceros que no consientan exponerse al mate
rial. Desde 1968 se abolió toda censura a los teatros . En cuanto a 
Jos cines, hay una comisión de censura que califica a los filmes pero 
corresponde a las autoridades locales Jicenciatarias seguir o no el con
sejo de la comisión. La prensa está limitada en Gran Bretaña res
pecto de las noticias que puedan perturbar el curso de la justicia so
bre la base de la idea de "desprecio al Tribunal" (contempt of 
Court): en 1954 el diario "Evening Standard" fue multado por publi
car una noticia errónea sobre la prueba presentada en un juicio; en 
1949 el editor del "Daily Mirror" fue enviado a prisión por publicar 
una noticia falsa acerca del involucramiento criminal previo de una 
persona juzgada; en 1976 de nuevo el "Evening Standard" fue mul
tado por publicar una fotografía de un procesado el día en que debía 
someterse a una rueda de presos identificatoria. 

Pero el caso más famoso fue.· el de l "Sunday Times" juzgado por 
Ja Cámara de los Lores en 1973: el periódico inició una campaña 
contra los productores de talidomida -cuyo uso había producido el 
nacimiento de muchos chicos deformes- con el objeto de lograr que 
ofrecieran compensar a los padres de los chicos. La Cámara emit ió 
una orden impidiendo al diario publicar un artículo con pruebas so
bre los efectos de la droga mientras se llevaban adelante los proce
sos judiciales; pero el diario apeló al Tribunal Europeo de Derechos 
Humanos, el que decidió que la restricción era injustificada. Ello 
llevó a que se creara un Comité sobre el tema que recomendó una 
definición más estrecha de "desprecio al tribunal" -tomando en 
cuenta el serio perjuicio para el curso de la justicia- , la que fl\e 
adoptada por la ley de 1981. La prensa está también limitada en 
Gran Bretaña por las leyes contra la difamación y la ruptura de la 
confidencial idad (como se puso de manifiesto en la decisión de 1981 
de la Cámara de Apelaciones restringiendo la publicación de infor
mación sobre la droga "Primodor"; en cambio en el caso de 1975 so
bre la publicación de los diarios del ministro Crossman, el lord chief 
justice sostuvo que la ruptura de la confidencialidad no se extiende a 
las tramitaciones de gobierno. 
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mente la Corte Suprema dictó dos decisiones trascendentes, "Texas 
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obligados a vender espacio a los partidos): 

En Gran Bretaña había hasta hace poco un monopolio público 
de la radio y la televisión con dos cadenas -la BBC y la IBA- que es
tán conducidas por entes públicos independientes, regulados por 
normas que aseguran el pluralismo político e informativo. A ellas 
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Conviene mencionar que hay países como Alemania Federal en 
los que el derecho de réplica se halla especialmente protegido. Así, 
en la sentencia del 8 de febrero de 1983, el Tribunal Constitucional 
Federal de ese país define el derecho de réplica como un medio de 
protección de los particulares contra las intervenciones de los me
dios en la esfera privada. Sostiene que su conformación sustantiva 
y procesal se ha de medir por el tenor del derecho a la personalidad 
que debe coexistir no obstante con el de la radiodifusión. Toman
do en cuenta estas consideraciones el Tribunal anuló por inconstitu
cional una ley que imponía un plazo de quince días para la réplica, 
considerando que la dificultaba esencialmente. 

En la Argentina la suerte de la libertad de expresión, sobre todo 
a través de la prensa, ha estado intrínsecamente ligada a las vicisitu
des de nuestro liberalismo constitucional. Muy tempranamente el 
ideario liberal de Mayo se tradujo en disposiciones en materia de 
prensa: el 20 de abril de 1811 la Junta Grande sancionó un decreto 
de libertad de prensa en el que se expresaba que "Todos los cuerpos 
y personas particulares, de cualquier condición y estado que sean, 
tienen libertad de escribir, de imprimir y de publicar sus ideas políti
cas, sin necesidad de licencia, revisión y aprobación alguna, anterio
res a la publicación''. 

El mismo principio fue ratificado en un decreto del Triunvirato 
del 26 de octubre del mismo año. También el Reglamento Provi
sional de 1815 y el Reglamento Provisorio de 1817 son explícitos en 
su protección de la libertad de prensa; lo mismo hicieron las ｃｯｮｳｴｩ ｾ＠
luciones de 1819 y 1826, las que en sus arts . CXI y 161, respectiva
mente, califican al derecho de publicar las ideas por la prensa como 
un derecho "tan apreciable al hombre como esencial para conservar 
la libertad civil". Esta tradición constitucional se plasmó en nues
tra actual norma fundamental que dedica a la libertad de expresión 
dos referencias, la del art. 14, que reconoce a todos los habitantes el 
derecho a "publicar sus ideas por la prensa sin censura previa" , y la 
del art . 32, que establece que "el Congreso federal no dictará leyes 
que restrinjan la libertad de imprenta o establezcan sobre ella la ju
risdicción federal". La combinación de estos art ículos genera una 
ｳｯ｢ｲ･ｰｲｯｴ･｣ｾｩｮ＠ para la libertad de expresión más allá del principio 
general de libertad que surge del art. 19, la que, como dijimos antes. 
consiste en que no se puede considerar un daño la mera aceptación 
voluntaria de una idea u opinión por parte de otros -cualquiera sea 
el contenido de esa idea u opinión-, y dos garantías procedimenta
les, que son las de no injerencia previa y la no injerencia federal. 

A pesar de este constante reconocimiento de la libertad de ex
presión en el plano normativo más alto, la realidad fue muy diferen
te, como lo muestran las persecuciones de Rosas a quienes se atre
vían a sugerir las más ligeras críticas (y el consiguiente surgimiento 
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de una prensa opositora en el exilio); la represión de Perón a la 
prensa libre a través de amplias leyes de desacato, confiscaciones de 
diarios, presiones de toda índole; el uso abusivo del estado de sitio 
para restringir la libre expresión de ideas; las leyes de seguridad na
cional, los comunicados y las conductas persecutorias de la libre ex
presión de ideas emanadas de las dictaduras militares que gobernaron 
entre 1966 y 1973 y entre 1976 y 1983 (que llegaban hasta a penar la 
difusión de las actividades de los partidos disueltos y, con reclusión 
de hasta diez años, la publicación de cualquier noticia o imagen que 
perturbara o desprestigiara la acción de las Fuerzas Armadas y de 
seguridad); la casi constante censura de las difusiones de radio y te
levisión, de las publicaciones y de las exhibiciones cinematográficas 
y teatrales por razones de "moralidad" (que llegaron en la época de 
Perón hasta obligar a cambiar la letra de los tangos, y a impedir du
rante las últimas dictaduras militares que los argentinos adultos se 
"autodegradaran" asistiendo a espectáculos o viendo películas, co
rrientes aun en la otra orilla del Río de la Plata); la manipulación 
propagandística de los medios de comunicación masiva bajo el con
trol del Estado, etcétera. Recién con el proceso de transición de
mocrático iniciado en 1983 se produjo un ajuste de la realidad nor
mativa y fáctica a las prescripciones constitucionales, derogándose 
toda la legislación restrictiva de los medios de difusión, respetándo
se por parte de los poderes públicos las más acerbas críticas de la ac
ción de gobierno y eliminándose toda censura a las publicaciones y 
exhibiciones. En este sentido uno de los instrumentos más notables 
de avance de la libertad de pensamiento lo representó la ley 23.052, 
referida a las exhibiciones cinematográficas, que sentó el principio 
de que los dos únicos criterios que justificaban interferir con la libre 
exhibición de películas es la protección de los niños y la de los adul
tos que no consientan presenciar espectáculos que pudieran resultar 
ofensivos, estableciéndose un régimen, a través de organismos parti
cipativos, de calificación sin censura -que incluye la categoría ae 
exhibición condicionada para aquellos casos en que es necesario pre
venir a los adultos sobre un contenido que podría resultarles chocan
te- y prohibiendo producir todo corte del material a exhibir. 

Es de destacar la relevancia que tiene para este tema la ratifica
ción producida en este período de convenciones internacionales 
como el Pacto de San José de Costa Rica. Esta Convención esta
blece en su art. 13 un amplio marco normativo para la protección 
de la libertad de pensamiento y de expresión: protege el derecho de 
buscar, difundir y recibir informaciones e ideas de toda índole sin 
consideración de· fronteras, por cualquier medio oral, escrito, etc. ; 
excluye la censura previa y permite sólo responsabilidades ulteriores 
para proteger la reputación de los demás y el orden y la moral públi
cas; prohíbe los medios indirectos de presión sobre la prensa; permi-
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te la censura previa de espectáculos sólo en protección de la niñez y 
adolescencia; prohíbe la propaganda racista o belicista. En su art. 
14, el Pacto establece el derecho de rectificación o respuesta para 
que la persona afectada por manifestaciones inexactas o agraviantes 
pueda producir en el mismo medio aclaraciones en la forma estable
cida por la ley. En una opinión consultiva emitida el 29 de agosto 
de 1986, la Corte Interamericana de Derechos Humanos sostuvo que 
las obligaciones contenidas en el tratado son exigibles y que si los 
ｾｳｴ｡､ｯｳ＠ miembros no garantizan el derecho de rectificación o res
puesta ello implica una violación de la Convención. 

Menos exitoso ha sido este proceso de transición en cuanto a 
asegurar el aspecto positivo de la libertad de expresión que se men
cionó al comienzo, o sea el de dar oportunidades efectivas al espec
tro más amplio de ciudadanos, grupos, asociaciones, etc., para que 
accedan a los medios de comunicación masiva, sobre todo audiovi
sual para expresar sus ideas. En 1987 el Consejo para la Consolida
ción de la Democracia, órgano de asesoramiento pluripartidario y 
pluridisciplinario del presidente de la Nación, presentó un proyecto 
y dictamen respecto de una ley de radiodifusión 109 que contemplara 
un sistema mixto de radio y televisión con dos cadenas públicas -una 
dependiente del Poder Ejecutivo y otra de un organismo indepen
diente con l!mplia participación parlamentaria-, un vasto marco para 
el acceso de emisoras privadas comerciales y controladas por asocia
ciones de bien público, una considerable descentralización del poder 
licenciatario, repartido entre la Nación, las provincias y los munici
pios, normas para controlar los monopolios y oligopolios informati
vos, el reconocimiento del derecho de rectificación, de acuerdo con 
lo ordenado, como vi.mos, por el Pacto de San José de Costa Rica, 
etcétera. El proyecto no fue aprobado y en su lugar se sancionaron 
normas que convalidan el sistema tradicional de distribución del ac
ceso a las ondas hertzianas entre el Gobierno nacional y grandes em
presas comerciales (combinando en algunos casos el control de tele
visoras, radios y diarios). 

La Corte Suprema tuvo una jurisprudencia mucho más oscilante 
en materia de libertad de prensa que la que prevalece en las demo
cracias liberales consolidadas. Por un lado sostuvo recurrentemen
te conceptos como que "[e ]ntre las libertades que la Constitución 
consagra la de prensa es una de las que poseen mayor entidad, al ex
tremo de que sin su debido resguardo existiría una democracia des
medrada o puramente nominal. Incluso no sería aventurado afirmar 
que, aun cuando el art. 14 enuncie derechos meramente individua-

1' 1"' Ver Consejo para la Consolidación de la Democracia. /lr1>_l'('<'f<) )' <lirta1111.'11 
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les, está claro que la Constitución al legislar sobre libertad de pren
sa, protege fundamentalmente su propia esencia democrática contra 
toda desviación tiránica" 110 • Pero, por otro, la Corte fue a veces 

complaciente con avances del Ejecutivo sobre la prensa, sostenien
do, por ejemplo, que la mera circunstancia de que la clausura del 
periódico por estado de sitio haya sido dispuesta sin término fijo no 
implica violación constitucional alguna si no tiene carácter punitivo 
y qlie consiste en la razonable aplicación de la ley 14.785, que decla
raba el estado de sitio sin fijar término para éste 11 1• 

La Corte ha tenido oportunidad de dictar fallos relevantes res
pecto de las dos garantías procedimentales que la Constitución con
cede a la libertad de prensa: la de la prohibición de "censura previa .. 
consagrada por el art. 14 y Ja de la prohibición al Congreso de dictar 
"leyes que restrinjan la libertad de imprenta" o establezcan sobre 
ella la "jurisdicción federal", dispuesta en el art. 32. 

Respecto de la primera garantía procedimental la Corte Supre
ma sotuvo en "Sánchez. Sororido, Marce lo s/recurso de amparo decr. 
7954" 112 del 30 de abril de 1968, frente al cierre de un.a publicación 
producido durante la dictadura de Ongania, que "esta Corte ha teni
do oportunidad reciente de referirse al alcance de la garantía en jue
go, en la sentencia dictada el 30 de octubre de J 967 in re 'Calcagno 
R.R. s/inf. art. 244 del Cód. Penal' donde se dijo que: 'la verdadera 
esencia de este derecho radica en el reconocimiento de que todos los 
hombres gozan de la facultad de publicar sus ideas por la prensa sin 
censura previa, esto es, sin el previo contralor de la autoridad sobre 
lo que se va a decir; pero no en la subsiguiente autoridad de quien 
utiliza la prensa como un medio para cometer delitos comunes pre
vistos en el Código Penal' ... 'Que -como lo dice Estrada- las condi
ciones generales sobre las cuales reposa la libertad de imprenta en la 
legislación moderna son: la supresión de la censura previa. la aboli
ción de la represión administrativa, y el establecimiento de una ｮｾﾭ
presión puramente judicial contra todos los delitos cometidos por 
medio de la prensa'. .. 'Que si el art. 14 de la Constitución nacional 
prohíbe la censura previa, cabe concluir que menos puede admitirse 
la clausura lisa y llana de una publicación, como forma anticipada de 
restricción a la libertad de imprenta'. . . 'Que los fines enunciados en 
el anexo 3 del Acta de la Revolución no se oponen a esta conclusión 
porque las ｄ･｣ｬ｡ｲ｡｣ｩｯｮ ･ｾＬ＠ Derechos y Garantías mencionados en la 

110 CSJN. 11/11/(..0, ".4.bal . E<lelmir<> c/ Diari<) ·La ｐｲＱＺｮ ｾ｡ ﾷ＠ ·· . f'u(/(1.,· . ｾＴＩｻ Ｚ Ｌ Ｇ｜ｬｦｬＮ＠

Aquf se sostuvo que la clausura Jel diarit> "La Prensa" . tlur<1nt1: l'I ＡｯＡ ｾ ＾ｬ Ｉ ｩｴＺｲｮ＼Ｉ＠ LI(· r-•..,·r•>·n. 
rue un caso c.1e rucrza mayor que l(>S cíet t()!' lab•,,ralc!'. 

11 1 CSJN. Fallos. 2SIJ:8:n. 
111 CSJN. F•llos. 270:291. 
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te la censura previa de espectáculos sólo en protección de la niñez y 
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el acceso de emisoras privadas comerciales y controladas por asocia
ciones de bien público, una considerable descentralización del poder 
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1' 1"' Ver Consejo para la Consolidación de la Democracia. /lr1>_l'('<'f<) )' <lirta1111.'11 
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prohíbe la censura previa, cabe concluir que menos puede admitirse 
la clausura lisa y llana de una publicación, como forma anticipada de 
restricción a la libertad de imprenta'. . . 'Que los fines enunciados en 
el anexo 3 del Acta de la Revolución no se oponen a esta conclusión 
porque las ｄ･｣ｬ｡ｲ｡｣ｩｯｮ ･ｾＬ＠ Derechos y Garantías mencionados en la 

110 CSJN. 11/11/(..0, ".4.bal . E<lelmir<> c/ Diari<) ·La ｐｲＱＺｮ ｾ｡ ﾷ＠ ·· . f'u(/(1.,· . ｾＴＩｻ Ｚ Ｌ Ｇ｜ｬｦｬＮ＠

Aquf se sostuvo que la clausura Jel diarit> "La Prensa" . tlur<1nt1: l'I ＡｯＡ ｾ ＾ｬ Ｉ ｩｴＺｲｮ＼Ｉ＠ LI(· r-•..,·r•>·n. 
rue un caso c.1e rucrza mayor que l(>S cíet t()!' lab•,,ralc!'. 

11 1 CSJN. Fallos. 2SIJ:8:n. 
111 CSJN. F•llos. 270:291. 



276 FUNDAMENTOS DE DERECHO CONSTITUCIONAL 

primera parte de la Constitución nacional no han sido afectados por 
dicho texto .ni por el Estatuto de la Revolución Argentina' ... 'Que 

como lo dijo esta Corte al fallar el 30 de octubre de 1967 las causas 

García Mutto, Antonio E . c/Donatti, Carlos A. s/querella por desa

cato y Moreno A. y Timerman, Jacobo, s/infracción de los arts. 213 
y 244 del Cód. Penal, debe reputarse esencial manifestación del de

recho a la libertad de prensa el ejercicio de la libre crítica de los fun

cionarios en razón de actos de gobierno, ya que ello hace a los fun

damentos mismos del gobierno republicano"'. 
Otro caso de suma relevancia para determinar el alcance de esta 

garantía es "Verbitsky s/denuncia" 1u; se trataba de una solicitada 

que se iba a publicar en varios diarios, firmada por cientos de perso
nas en elogio a la conducta de Jorge R. Videla en la represión de Ja 
subversión; denunciada la inminencia de su publicación, el juez fe

deral prohibió la publicación sobre la base de su deber de impedir 

la consumación de un delito y ante la presunción de que esa publica
ción constituiría apología del delito. Apelada la resolución judicial 

a la Cámara Federal de Apelaciones en lo Criminal y Correcional de 
la Capital Federal , ésta, en un excelente fallo del 10 de noviembre 
de 1987, sostuvo que si bien el a quo ten la razón en que prima facie 
se había comenzado a ejecutar el delito de apología del crimen, de

bía darse carácter absoluto a la prohibición de censura previa, con

tenida tanto 'en el art. 14 de la Const. nacíonal como en el art . 13 del 

Pacto de San José de Costa Rica. La Corte 114 confirmó este fallo, 

rechazando que el juicio de la Cámara de que se pudo haber cometi
do el delito de apología del crimen tenga un carácter de censura pre

via (sin embargo, el doctor Fayt disintió; sosteniendo que la senten
cia debía revocarse para excluir ese fundamento). 

En cuanto a la otra garantía procesal establecida por el art. 32 
que prohibe al Congreso federal dictar leyes que restrinjan la liber

tad de prensa o que establezca sobre ella la jurisdicción federal, hasta 

1970 la jurisprudencia dominante de la Corte 11s era que las provin

cias debían regular localmente los delitos que se pudieran cometer 
por medio de la prensa, aunque desde 1932 se admitió con carácter 

de excepc.ión la jurisdicción federal cuando se afecta al Estado o al 

Gobierno federal 116. Pero Ja jurisprudencia cambió a partir de 

"Ramos, Raúl Alberto s/querella por iníurias e/Eduardo Batalla", 
fallado el 21 de octubre de 1970 111 • En éste el Procurador General , 

11! CSJN. t316189, _.,, ito·2k t. 

' " CSJN, 1316189. JA. 1989-!1!·411 . 
11$ Ver, por ejemplo, CSJN, Fallos, 127:429 y 128:175. 

110 Ver CSJN, Fallos, 167:136. 
11 1 CSJN, Fallos, 278:73. 
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Eduardo Marquardt dictaminó a favor de que se mantenga la juris
prudencia de Ja Corte, sosteniendo que los delitos cometidos por 
la prensa requieren normas especiales sobre dolo, prueba, responsa

bilidad de los editores, las que son más adecuadamente previstas por 
el derecho local; concluía diciendo: "Sólo me queda por manifestar 

a modo de síntesis, que la jurisprudencia actual de la Corte Suprema 

sobre la materia que me ocupa respeta el sentido histórico del art . 32 
de la Const. nacional haciendo compatibles sus propósitos con otras 

finalidades primordiales de nuestro instrumento de gobierno. De 

esa manera reconoce a las provincias poderes íntimamente relacio

nados con el ejercicio de su autonomía, que sin duda se han reservado 

y no es posible dejar sin efecto por vía de la decisión jurispruden

cia!. Caso ·contrario se prescindiría de la realidad histórica, frus

trando la legitima intención de la norma examinada que, reducida a 

lo sustancial, es la de crear un estímulo para la vida política y social 
de las provincias argentinas". Sin embargo, el Tribunal adoptó la 

posición opuesta, sosteniendo que hay una innumerable cantidad de 

delitos que pueden ser cometidos por medio de la prensa y que que
darían impunes si las provincias no establecieran normas penales a 

su respecto. Agrega la Corte que "es preciso, en consecuencia, te

ner presente que el Congreso dicta dos clases de leyes: por una parte 

las de índole estrictamente federal que son aplicadas s·o1amente por 
los tribunales federales y, por la otra, las llamadas ' de derecho co

mún' que se aplican por los tribunales federales o provinciales, según 

que las cosas o las personas caigan bajo sus respectivas jurisdiccio

nes, como dice la última parte del art . 67, inc. 11 ". Termina dicien

do la Corte que la finalidad del art. 32, agregado por la Convención 

de 1860 a causa de una carta de Urquiza, fue impedir el estableci

miento exclusivo de la jurisdicción federal. Esta interpretación es 

apoyada por autores como Bidart Campos sobre la base de que el 

art. 32 habla de restricción a la libertad de prensa. lo que no se ｣ｯｮｾﾭ
tituye con la creación de delitos que son los mismos sea cual fuere 

el medio por el que se cometen, que lo contrario implicaría violar el 

pri.ncipio de igualdad ante la ley, ya que un acto sería punihle o no 

de acuerdo al lugar donde es cometido, y que si bien los anteceden

tes históricos de la norma apoyan la interpretación opuésta. las cir

cunstancias han variado y Ja Constitución debe recibir una interpre

tación dinámica. 
Creo, sin embargo. que el camhio de jurisprudencia no se just i

fica y que la opinión del procurador Marquard t en "Batalla" cn1 co

rrecta. 
El efecto del fallo de la Corte implica dejar las cnsas en una si

tuación casi idéntica que si el art. 32 de la Const itución n<' existi'c

ra , violando un sano principio de intcrprctadón que . en palahras 

frecuentemente empleadas por Soler. rc7.a que "n1ando la ll'y h11 di· 
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cho algo debe suponerse que ha querido decir algo" 11• . La necesi · 
dad de respetar la práctica constitucional vigente, observando una 
interpretación leal al texto de la Constitución, es tanto más imperio
sa cuanto no parece haber razones valorativas de peso en contra de 
esa interpretación y sí razones a favor: si hay hechos dañosos que se 
cometan por medio de la prensa que puedan dejar de ser penados 
por imprevisión de un legislador provincial, ello no es ni catastrófico 
- ya que suele ocurrir con muchas lagunas legislativas- ni contrario a 
una exigencia de igualdad, la que se limita a la presencia de circuns· 
tancias relevantemente similares (así como tampoco viola esa exi· 
gencia de igualdad el hecho de que en los Estados Unidos toda la le· 
gislación común sea estadual o que en nuestro país la interpretación 
del derecho común pueda variar de jurisdicción en jurisdicción). 

Tampoco parece ser cierto que Ja formulación de normas pena· 
les no constituya restricciones, cuando - independientemente de su 
justificabilidad- tales normas constituyen el grado máximo de inter
ferencia del Estado con la conducta individual. Por otro lado, es 
un resguardo importante a la libertad de prensa el que las restriccio· 
nes que puede haber en una provincia -tal vez por la filiación poHti· 
ca del gobierno de ella- quizá no existan en otra provincia, y que 
en cada jurisdicción se defina tanto las normas de fondo como las 
procesales aplicables a la prensa de acuerdo con las circunstancias 
imperantes en ella. Dados los claros términos del art. 32, tampoco 
se justifica el avance de la jurisdicción federal producido a partir del 
fallo en "Diario La Provincia" 11? en 1932: es mucho más lo que se 
pierde socavando la observancia convencional de la Constitución 
que las posibles complicaciones derivadas de someter a la jurisdic· 
ción ordinaria del lugar del hecho los delitos cometidos por la prensa 
que puedan atentar contra bienes federales. 

Un fallo realmente lamentable de la Corte Suprema en el que se 
desconocen las dos garantías de los arts. 14 y 32 de la Const. nacio· 
nal, y en el que se hacen explícitas las ideas autoritarias que irían to· 
mando en el país cada vez más arraigo hasta llegar a la eclosión de 
los años 70, es el del caso "Bertotto" 120 del 5 de abril de 1933. Allí 

se justifica como constitucional la negativa del jefe de correos de 
Rosario de admitir la distribución postal del diario "Democracia" 
por contener presuntas apologías de delitos, sobre la base de que la 
libertad de prensa no es absoluta y que "desde Juego, es inconcilia· 
ble su utilización para fines contrarios a la organización política ar
gentina, a la moral pública y a las buenas costumbres". Por cierto 

"" So ler . Sebastián , La interpreraci6n de la ley. p. 168. 
119 CSJN. Fallos. 167:136. 
12" CSJN , Fallos. 168:30. 
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que este fallo desconoce absolutamente la sobreprotección que me
rece Ja expresión de ideas en una democracia deliberativa, sobre 
cualquier otra acción, sobreprotección que implica -repitámoslo-
que la mera aceptación voluntaria de ideas u opiniones por parte de 
otros nunca puede constituir un daño a terceros que justifique la in
terferencia estatal. 

Tomando en cuenta estas garantías procedimentales y la sobre
protección sustantiva de la expresión de ideas es que hay que enea· 
rar los abusos de la libertad de prensa que pueden afectar derechos 
de los individuos. En "Ponzetti de Balbfn, lndalia e/Editorial 
Atlántida" 121 del l 1 de diciembre de 1984 la Corte Suprema cqnfir· 
mó una sentencia condenatoria a una editorial por los daños y per
juicios causados al violar el derecho a la intimidad del doctor Ricar
do. Balbín, publicando una fotografía en la tapa de una revista en 
que lo muestra cuando estaba internado en terapia intensiva. Allí 
la Corte sostuvo que la libertad de prensa no es absoluta y no invo· 
lucra su ejercicio impune cuando están en juego otros derechos, 
como lo es en este caso el derecho a Ja intimidad, que se infiere del 
art. 19 de la Const. nacional cuando protege las acciones privadas de 
los hombres y el art. 1071 bis del Cód. Civil. Es especialmente in
teresante lo afirmado en el voto del doctor Petracchi en el sentido de 
que Ja libertad de expresión excede las garantías de los arts. 14 y 32 
y comprende una especial inmunidad en lo que se refiere a la discu· 
sión de cuestiones que hacen a la vida pública; por otro lado, tam· 
bién es importante en este voto que se aclare que, si bien Ja libertad 
no es absoluta cuando están en juego derechos como el de la intimi
dad, no son admisibles las expresiones vagas de fallos anteriores de 
la Corte 122 que sostienen que Jos derechos deben ser armonizados y 
sometidos al poder de policía "con base a la necesidad y al deber de 
preservar la moral, las buenas costumbres, el orden y Ja seguridad 
pública". Por otro lado, en el caso "Campillay, Julio C. e/La ｒｾﾷ＠
zón y otros" 12l del 15 de mayo de 1985 Ja Corte confirmó una sen· 
tencia condenatoria a pagar daños y perjuicios por sostenerse en un 
periódico sin fundamentos que el actor estaba vinculado a bandas 
delictivas, aun cuando los editores se hubieran limitado a transcribir 
un comunicado policial. También la Corte Suprema sostuvo en un 
fallo del 11 de diciembre de 1972 in re "Fernández Valdés s/Ampa· 
ro" 12', que la obligación de publicar sentencia condenatoria no in
fringe la libertad de prensa. 

121 CSJN. 11112/84. LL. 1985-8·120 y siguientes. 
' " CSJ N. Fallos. 282:392: 295:215 y 257:275. 
" ·' CSJN. 15/5/85. LL . 1986-C-41 J. 
Ｑ ｾＧ＠ CSJN. F/l/l()s . 284 :345 . 
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"" So ler . Sebastián , La interpreraci6n de la ley. p. 168. 
119 CSJN. Fallos. 167:136. 
12" CSJN , Fallos. 168:30. 
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En cuanto al derecho de rectificación y réplica , la Corte Supre
ma, apartándose del caso "Costa" 125 reconoció en el caso "Ekmek
djian" (7/7/92) que el derecho en cuestión está incorporado a nues
tro derecho interno por la ley ratificatoria del Pacto de San José de 
Costa Rica. 

Por último, conviene recordar que nuestra Corte Suprema ha 
extendido a otros medios de expresión, como los audiovisuales, las 
garantías de los arts. 14 y 32 respecto de la libertad de prensa 1ui. 

En suma, la Corte Suprema argentina ha desarrollado una juris
prudencia oscilante y de valor variado en materia de reconocimiento 
de los principios del liberalismo constitucional relativos a la liber
tad de expresión: a) ha desarrollado moderadamente bien la garan
tía procedimental de prohibición de la censura previa, aunque frente 
al estado de sitio -ese gran cementerio de nuestras libertades- los 
avances aun cuando reales han sido tímidos y no siempre consecuen
tes; b) en cambio, ha prácticamente frustrado la otra garantía proce
dimental referida a la prohibición de legislación y jurisdicción fede
ral en materia de expresión; c) ha admitido limitaciones ex post facto 
de la expresión en protección de derechos de los individuos como 
son el honor o la intimidad; d) aunque no ha desarroHado claros cri
terios para distinguir los daños cometidos por el ejercicio de la liber
tad de expiesión que pueden ser objeto de interferencia estatal ex 
post facto de los que son inmunes aun a tal interferencia posterior, y 
e) no ha avanzado prácticamente nada, salvo en lo que hace a la pu
blicació.n de sentencias condenatorias por delitos contra el honor en 
el campo del aspecto activo de la libertad de expresión, que implica, 
como vimos, dar oportunidades efectivas y ecuánimes a los ciudada
nos ｾｯｲｮｯ＠ el derecho de rectificación, el acceso igualitario a medios 
masivos, etc.- para que la libre expresión de ideas y actitudes no 
sea, de hecho, un privilegio de alcance restringido. Todo esto su
giere que en oportunidad de una reforma constitucional se podría in
tentar formular reglas claras que orientaran a la jurisprudencia, de 
conformidad con los principios enunciados, tomando en cuenta la 
sobreprotección que merece la libertad negativa y positiva de expre
sión en una democracia liberal. 

§ 37. L.t LIBERTAD DE CONCIENCIA y DE CULTOS. - Es claro que la li
bertad para profesar cualquier creencia y, en especial, la de adherir 
a cualquier culto religioso o no adherir a ninguno es una derivación 
central del principio de autonomía de la persona. Una particular 
visión religiosa o secular de la vida y del cosmos constituye un aspec
to central de la mayor parte de las concepciones del bien, por lo que 

12-'· CSJN. 12/3/87. LI., 1987-8-269. 
12• CSJN. Fallo.< . 282:392 y 295:215. 
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la libertad para elegir y materializar tales concepciones y los planes 
de vida basados en ellas no puede sino incluir, esencialmente, la li
bertad para profesar o no y practicar o no absolutamente cualquier 
culto religioso. 

Los tres argumentos que se dieron en el apartado anterior en 
apoyo del principio de autonomía personal son aplicables a la liber
tad religiosa. En primer lugar, la presuposición en el discurso moral 
del valor que tiene guiar nuestra conducta por principios libremente 
aceptados se aplica primordialmente a standards derivados de con
cepciones religiosas. En segundo término, la imposición de concep
ciones acerca del significado de la vida y en especial religiosas -a la 
manera de la Inquisición- es autofrustrante ya que los ideales de 
vida y los religiosos requieren la libre convicción en la adhesión y 
práctica de sus exigencias. Finalmente, el valor epistémico de las 
decisiones de un gobierno democrático no se extiende a cuestiones, 
como las de la adopción de ideales del bien con diversos componen· 
tes trascendentes o seculares, respecto de las que no es relevante la 
exigencia de imparcialidad, como ocurre con los principios de la mo· 
ral pública o intersubjetiva; por lo tanto, las razones para obedecer 
a los dictados de tal gobierno no se aplican· a los casos en que tales 
dictados tienen un fundamento religioso. 

. Por cierto que el único límite a la libertad de conciencia y de re
ligión está dado por el principio del daño a terceros. Si el ejercicio 
de un culto requiere o implica conductas perniciosas o molestas para 
terceros que no consienten o no pueden consentir ello justifica la in
terferencia estatal en protección de tales terceros. Esto plantea 
problemas en casos como el de la circuncisión: se podría sostener 
que ella es una mutilación, practicada generalmente sobre niños que 
no pueden consentir, sin que ni siquiera los padres tengan el derecho 
de afectar de ese modo irreversible su integridad corporal. Sin em
bargo, es discutible que la circuncisión de los varones pueda consu
tuir una mutilación, ya que no parece afectar ninguna capacidad de 
la persona (tal vez es diferente el caso de la circuncisión femc;nina). 

Obviamente el daño a terceros no puede consistir en la molestia 
que ellos sufren al presenciar o conocer el ejercicio de cultos que n.o 
comparten a causa de sus propias actitudes de intolerancia respecto 
de tales cultos. El "daño" proveniente de la no aceptación del prin· 
cipio de autonomía personal no puede computarse a los efectos de la 
aplicación de este principio. 

El principio de libertad de conciencia y de cultos implica lógica
mente la doctrina que Audi 127 denomina "de separación institucio-

121 Audi. Roberl. The Separa1ion t>fChurch and S1a1e and 1he Obliga1io11s ofCi-
1izenship. en .. Philosophy and Public Affairs'". 1989. vol. 18. n" 3. p. 259 y siguientes. 
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nal", o sea la idea de que el Estado no debe interferir en cuestiones 
religiosas y que las iglesias u otras instituciones religiosas no deben 

interferir en cuestiones políticas. Esta doctrina es tanto más impe

riosa en sociedades como la nuestra, dominadas por lo que Rawls 

llama "el hecho del pluralismo", o sea una diversidad fáctica de vi
siones religiosas y seculares que no puede superarse si no es median

te el uso directo o indirecto de la coacción estatal. 

Arendt, comentando el impacto de la libertad religiosa estable

cida por la Revolución Francesa, sostiene: "La enorme significación 
para el ámbito político de la pérdida del establecimiento estatal de 

una religión es comúnmente descuidada en la discusión de la secula

rización moderna, porque el surgimiento del ámbito secular, que fue 
el resultado inevitable de la separación de la Iglesia y el Estado, de 
la emancipación de la política de la religión, parece tan obviamente 

haber tenido lugar a expensas de la religión; a través de la seculari

zación, la Iglesia perdió muchas de sus propiedades terrenales y, lo 

que es más importante, la protección del poder secular. Pero, 

como cuestión de hecho, esta separación cortó , en ambos sentidos , 

y así como uno habla de la emancipación de lo secular respecto de 
lo religioso, también podría uno, tal vez aun con más derecho, ha

blar de la emancipación de la religión de las exigencias y cargas de lo 
secular" 1111 . . 

Sostiene Audi que de la doctrina de la separación institucional 

se derivan tres principios más específicos: a) el principio libertario 

que establece que el Estado debe permitir la práctica de cualquier 

religión; b) el principio igualitario, que precluye la posibilidad de 

que el Estado dé preferencia a una re ligión sobre otra - p.ej., subsi

diándola o exigiendo profesar la religión preferida para ciertos car

gos públicos-, y c) el principio de neutralidad, que promueve el plu

ralismo, prohibiendo que el Estado promueva la religión como tal, 

desalentando actitudes no religiosas. En realidad, estos tres princi

pios están implfcitos en la idea de libertad religiosa una vez que, en 

primer lugar, ésta es entendida, como todas las libertades, no sola

mente en términos negativos sino incluyendo oportunidades efecti

vas y, en segundo lugar, se acepta que la idea de libertad misma in

volucra necesariamente su distribución igualitaria. 

Una derivación de la libertad de conciencia y de cultos es lapo
sibilidad de objetar deberes o restricciones impuestos por las leyes, 

cuando la materialización de esos deberes llevaría a los individuos a 

desviarse seriamente de la concepción del bien elegido o del ideal 

religioso al que el individuo adhiere. Esa objeción de conciencia 

ＱＲｾ＠ Arend1. Tht origins of roralirarianism . p. 160·161 
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debe tener éxito en justificar una excepción a la obligación o reslric

ción en cuestión cuando ella tiene una fundamentación perfeccionis

ta y está dirigida a imponer una concepción del bien o de la trascen

dencia personal que el individuo no comparte. Pero en estos casos 
la norma misma es objetable de acuerdo con el principio de autono

mía personal que es central para el liberalismo constitucional, y en 

nuestro ordenamiento sería impugnable según el art . 19 de la Cons

titución. Hay, sin embargo, otros casos en que la norma no contra

viene aquel principio, puesto que está determinada por la razón de 

evitar daños directos o indirectos para terceros ajenos al agente y, 

sin embargo, su cumplimiento implicarla una grave presión sobre los 

ideales de vida, especialmente religiosos de la persona en cues

tión. En estas situaciones es necesario hacer un balance, dada la 
contraposición entre el valor que en general tiene el que los indivJ
duos actúen de acuerdo á principios a los que adhieren en conciencia 

y el hecho de que las normas jurídicas que se dictan dem.ocrática

mente para regir las relaciones intersubjetivas tienen, como vimos 

en el apartado anterior, -un valor epistemológico que hace aconseja

ble su cumplimiento. Ese balance es entre cuán central para el pro

yecto de vida del individuo es abstenerse del comportamiento im

puesto legalmente y qué posibilidades hay de cumplir los objetivos 

de protección o promoción social que se propone la ley en cuestión 

prescindiendo de su observancia por parte de individuos cuya con

ciencia resultaría gravemente forzada. En el caso de leyes como el 

del saludo forzado a los símbolos patrios, que parecen tener una fi

nalidad más bien perfeccionista, la excepción de aquellos cuya con

ciencia se ve violentada por el comportamiento impuesto aparece 

como más evidente en el contexto del liberalismo constitucional. 

En cambio, cuando se trata de leyes, como la del servicio militar 
obligatorio, que imponen obligaciones dirigidas, según se supone, 

no a imponer a los individuos ideales del bien sino a satisfacer obje

tivos de protección de la sociedad, la eventual exención de las perso
nas que objetan en conciencia debe tomar en cuenta la centralidad y 

sinceridad de la objeción, las alternativas de contribución a los bie

nes públicos sin sufrir igual violencia moral , los efectos demostrati

vos sobre otros comportamientos que podrlan ser socialmente dele

téreos, etcétera. 
Prácticamente casi todos los países occidentales avanzan constan

temente en el reconocimiento de una libertad igualitaria de conciencia 

y culto. En Gran Bretaña, por ejemplo, a pesar del establecimien

to de la Iglesia Anglicana - que implica que el soberano gobernante 

debe ser de esa religíón- en 1689. después de la Revolución Glorio

sa, se dictó la ley de tolerancia de los protestantes. en 1829 la ley de 

emancipación de los católicos, en 1846 la de los judíos, y en 1888 se 

eliminaron las incapacidades políticas de los ateos. En 1883 el lord 
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chie[ justice Coleridge sostuvo que los principios de la cristiandad no 
eran parte del de,recho inglés y que aun los aspectos más esenciales 
de la religión pueden ser atacados sin incurrir en blasfemia. Sin 
embargo, en 1977 la Cámara de los Lores confirmó la condena por 
blasfemia del editor del periódico "Gay News" por publicar un poe
ma sobre el amor homosexual por Cristo. En 1981 la Comisión Le
gal aconsejó abolir totalmente el delito de blasfemia. Las cadenas 
oficiales de televisión inglesa conceden espacios equitativos a diver
sas expresiones religiosas o seculares. La religión· no puede tomar
se en cuenta para cargos públicos o para la: admisión en el país. Por 
ley de 1972 se admiten matrimonios poligámicos. Se admite la ob
jeción de conciencia frente al servicio militar por motivos religiosos, 
tanto en tiempos de paz como de guerra. 

En España, apenas sancionada la Constitución de 1978 que en 
su art. 16 establece la libertad de conciencia y la confesionalidad del 
Estado, no obstante que mantiene relaciones de autonomía y coope
ración con la Iglesia Católica y los demás cultos, el Tribunal Supre
mo dictó sentencias como la del 24 de octubre de 1979 reconociendo 
una sentencia de divorcio dictada en Francia sobre la base de esa li
bertad y admitiendo •. aun antes de que se dictara la ley de divorcio, 
la derogación implícita del art. 22.1 del Fuero de los Españoles que 
prohibía el divorcio vincular. 

En los Estados Unidos tanto el no establecimiento de un culto 
como la libertad religiosa fueron estipulados por la enmienda 1 y eJC· 
tendido a los Estados por la enmienda XIV. La cláusula del libre 
ejercicio de la religión fue aplicada por P.rimera vez a los Estados en 
1940 en "Cantwell v. Connecticut" 129·, en el que se revocó una con
dena a personas que diseminaban mensajes religiosos. La cláusu
la del no establecimiento de una religión fue aplicada por primera 
vez en 1947 en "Everson v. Board of Education" 130, en la que se 
confirmó la posibilidad de financiar públicamente el traslado en óm
nibus a chicos de escuelas parroquiales. Se sostiene que las dos 
cláusulas pueden converger armónicamente, ya que el no estableci
miento· de una religión promueve la libertad religiosa; así lo ha sos· 
tenido la Suprema Corte por ejemplo en "Engel v. Vi tale" 131, en el 
que se.'decidió que un rezo "no denominacional" preparado por la 
Junta de Regentes violaba la cláusula contra el establecimiento. 

Pero a veces se sostiene que las dos cláusulas entran en tensión; 
así, por ejemplo, el nombramiento de capellanes de las fuerzas ar-

129 310 us 296. 
130 330 us l. 

lll 370 us 421. 
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madas puede violar la cláusula del no establecimiento pero ser ne
cesario para posibilitar la libertad de religión, tal cual lo afirmó la 
Suprema Corte en "Walz v. Tax Commission" 1n. Hay diversos cri
terios para reconciliar las dos cláusulas cuando entran en tensión: 
uno de esos criterios es el de la separación estricta que implica que 
el Estado no debe hacer nada para ayudar a la religión; así lo esta
bleció la Suprema Corte, por ejemplo, en "Me Collum v. Board of 
Education" 133 en el que se anuló un programa de tiempo libre para 
rezos en las escuelas públicas. Otro test es el de la "neutralidad es
tricta", pero según Tribe 13•, la Corte nunca lo adoptó como tal sino 
que sostuvo en fallos como "Sherbert v. Verner" 135 que las clasifica
ciones religiosas a veces son necesarias, como ocurre cuando se debe 
acomodar el asueto semanal a las creencias religiosas del empleado. 
La Corte Suprema ha sostenido que las actividades gubernamentales 
requeridas por la cláusula del libre ejercicio no pueden ir en. contra 
de la cláusula del no establecimiento.; así lo ha sostenido en casos 
como "Zorach v. Clauson" 136 ; en que admitió un programa por el 
cual se permitía tiempo libre en tas escuelas públicas para que Jos 
niños recibieran educación religiosa fuera de ellas. Según Tribe in 
la cláusula que tiene prioridad en caso de conflicto, dada la concep
ción de un Estado activista para promover las libertades positivas, es 
la de la libertad de religión sobre la del no establecimiento de reli
gión. Esto implica según este autor que las relaciones entre la acti· 
vidad política y la religión deben tomar en cuenta los requerimientos 
del propósito secular, del efecto secular, de la alternativa menos res
trictiva, del medio menos restrictivo para obtener un fin necesario, 
de la sinceridad y la centralidad, de una intromisión no excesiva, 
y de las tensiones entre la comunidad y la autonomía religiosa. El 
primer requisito es el de que las actividades gubernamentales deben 
tener un propósito secular; esto se ilustra con el fallo de la Corte en 
"Uníted States v. Reynolds" 138 en el que se convalidó una ley estat¡¡I 
contraria a la poligamia sobre la base de que su objetivo no era reli· 
gioso sino social. El requisito de que la ley tenga un efecto secular 
está dirigido a que su impacto esté centrado en áreas sociales ajenas 
a las prácticas religiosas; por ejemplo, en "Roemer v. Board of Pu· 

132 397 us 664. 
133 333 us 203. 
134 Tribe, A1nerican Constitutional L.aw, p. 8:21 . 
13S 374 US 398. 1963 . . 

1.16 343 us 306. 
l l 'l Tril)e, An1erican ( .'<>nstit111i1>1raf La\•'. p. ｾＮＧＳ Ｎ＠

I )• 98 us Ｑ ＴｾＮ＠ 1978. 
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blic Works of Maryland" n9, la Corte admitió subsidios a e.scuelas 
privadas si tenían. otros propósitos educacionales que los meramente 
religiosos. La exigencia de que la intromisión en la esfera de la au
tonomía religiosa sea menos obtrusiva para cumplir un objetivo ne
cesario se puede ilustrar con fallos como "Murdock v. Pennsylva
nia'' 1'° en que la Corte revocó una condena por distribuir planfletos 
sin solicitar una licencia que perseguía propósitos impositivos. 

El requisito de la sinceridad y centralidad es aplicado a los casos 
en que se objetan regulaciones que interfieren con' la autonomía re
ligiosa, como ocurrió, entre muchos otros; en el famoso caso "West 
Virginia Board of Education v. Barnette" 141 en el que se admitió la 
objeción de conciencia de los Testigos de Jehová en contra del salu
do a la bandera. La exigencia de una intromisión no excesiva es 
ejemplificada por Tribe entre muchos otros casos con "Presbyterian 
Churcb of the United States v. Mary Elizabeth Blue Hull Memorial 
Presbyterian Church" 142 en el que la Corte revocó un fallo en el cual 
se tomaba en cuenta el apartamiento doctrinario de un desprendi
miento de la Iglesia presbiteriana para resolver una disputa sobre 
propiedad eclesiástica. El requisito de equilibrio entre la autono
mía religiosa y la protección de los individuos se puso de manifiesto 
en casos como "Wisconsin v. Yoder" 143 en que la Corte admitió el 
derecho de una familia Amish a mantener a un chico fuera de la es
cuela pública después del octavo grado. 

Para dar un ejemplo de discusión sobre los alcances de la liber
tad de religión en el ámbito supranacional puede mencionarse que 
en el caso "Kjeldsen , Buskmatsen y otros'.', del 7 de diciembre de 
1976, la Corte Europea de Derechos Humanos sostuvo que la ley 
de Dinamarca que impone la educación sexual de los niños tiene el 
propósito de información objetiva, crítica y pluralista y no viola 
el Primer Protocolo Adicional a la Convención que sostiene que "el 
Estado respetará e l derecho de los padres de asegurar esta educa
ción y esta enseñanza conforme a sus convicciones religiosas y filo
sóficas''. 

Ya hemos visto antes (cap. 1, ap. E) cómo el tema de la libertad 
de religión y de la relación del Estado con la Iglesia Católica fue. 
una de las cuestiones centrales de discusión en las Convenciones de 
1853 y 1860 y cómo las soluciones alcanzadas -a través del compro-

1) 9 426 us 736 . 1976. 

" " 319 us, t05 . 
141 3 19 us 624 . 1943. 
142 393 us 440, 1969. 
1') 406 us 205 . 1972. 
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miso entre el art. 14, que reconoce el derecho a practicar libremente 
el culto de cada habitante, el art. 2°, que establece que el Gobierno 
federal sostiene el culto católico, el art. 76, que exige que el Presi
dente pertenezca a la comunión católica, y el art. 67, inc. 15, que 
prescribe al Congreso promover la conversión de los indios al cato
licismo- son gravemente deficitarias desde el punto de vista de un li
beralismo comprometido con el principio de autonomía de ·Ja persona. 
Este compromiso significó, sin embargo, un avance frente a todos 
los antecedentes constitucionales argentinos, ya que el proyecto de 
la Comisión Oficial de 1812, el de la Sociedad Patriótica, el Estatuto 
de 1815, el Reglamento de 1817, la Constitución de 1819, la Cons
titución de 1826, e l Proyecto de Pedro de Angelis y la posición sos
tenida en la Convención por representantes como Zenteno, Leiva, 
Ferré, Pérez, etc., estipulaban que la re ligión catól ica debía ser la 
religión de Estado. 

El sostenimiento de un culto en particular implica violar el prin
cipio igualitario que, como vimos, está implícito en la idea de libertad 
de cultos: los que profesan el culto preferido tienen más facilidades 
para hacerlo que los que profesan otras religiones o desean sustituir 
las prácticas religiosas por otras actividades que dan sentido a su 
vida. Estos otros individuos están contribuyendo con sus impuestos 
y otras cargas al culto privilegiado y deben adicionalmente sostener 
su propio culto o actividad sustitutiva. Esto obstaculiza la práctica 
de otras religiones o de concepciones no religiosas diferentes a la re
ligión católica e implica menoscabar la libertad de cultos. Además 
de la dimensión económica, ese apoyo, aunque se limite al plano de 
la financiación de un culto, tiene un valor simbólico importante: im
plica considerar privilegiados a los ciudadanos que profesan el culto 
preferido sobre los que no lo hacen, que son así implícitamente cl·a
sificados en una categoría inferior. Esto se agrava considerable
mente por la prescripción constitucional de que el Presidente deb.e 
pertenecer a la comunión católica (que es paralela a prescripciones 
de Constituciones como la de 1959 de Túnez o la de 1964 de Iraq 
que exigen que el Presidente pertenezca al Islam): por más que esta 
prescripción haya tenido un sentido funcional relacionada con el 
ejercicio del patronato -que ha desaparecido en la práctica con el con
cordato firmado en 1966-, de nuevo el valor simbólico es de enorme 
trascendencia: aun cuando muy pocos ciudadanos llegan a la Presi
dencia de la Nación, el estar precluida esa posibilidad para una cate
goría de ciudadanos. que saben desde niños que les está vedado el 
acceso a la máxima. magistratura del país, implica relegarlos a una 
categoría inferior y supeditada a los que pertenecen a la comunión 
preferida. Por cierto que el hecho de que la religión católica sea 
mayoritaria en el país no justifica de ningún modo estas discrimina
ciones: la mayoría sólo tiene prelación para imponer una cierta dcci-
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1) 9 426 us 736 . 1976. 

" " 319 us, t05 . 
141 3 19 us 624 . 1943. 
142 393 us 440, 1969. 
1') 406 us 205 . 1972. 
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miso entre el art. 14, que reconoce el derecho a practicar libremente 
el culto de cada habitante, el art. 2°, que establece que el Gobierno 
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sión particular, luego de un amplio proceso de deliberación y siem

pre que no se alteren los derechos a priori. entre los que están el de 
un status ciudadano igualitario. No hay una "mayoría" constante y 

circunscripta con una posición privilegiada en la sociedad, sino que 
hay sólo decisiones tomadas por mayorías variables, que nunca pue

den tener el efecto de colocar a un grupo, aun minoritario de la po

blación, en una categoría relegada. Tampoco valen para justificar 

estas flagrantes discriminaciones argumentos basados en tradiciones 

históricas: como ya hemos estudiado (ver cap. 1, ap. C) las tradicio

nes no tienen valor por sí mismas, sino en virtud de principios autó

nomos que pueden justificarlas o descalificarlas; además, curiosa

mente los ámbitos culturales en donde han emergido esas tradiciones 

-<:orno los países del sur de Europa- las han superado hace tiempo 

en favor de exigencias igualitarias propias de sociedades seculares y 

pluralistas (sólo en países con poca identificación cultural con el 

nuestro, como algunos del Medio Oriente - Irán, Israel,. etc.- se 

mantienen 'aún pautas de confesionalidad y discriminación religiosa) . 

Estas normas constitucionales implican una desviación tan grave 
de las exigencias de un liberalismo democrático y social que las prác

ticas constitucionales basadas en ellas no pueden moralmente justifi

carse si no son objeto de una reorientación radical. Pendiente su 

derogación ｾｮ＠ la primera oportunidad de reforma constitucional, las 

normas en cuestión deben ser interpretadas en el sentido más res

tringido que sea compatible con la continuidad de la observancia de 
un texto constitucional que en su conjunto conduce a prácticas más 

valiosas que si esa observancia fuera socavada. La cláusula del 

"sostenimiento" del art. 2º debería restringirse -como surge del in

forme de la Comisión de Negocios Constitucionales de la Conven

ción Constituyente y ha sido propuesto por constitucionalistas de la 

talla de Joaquín V. González , .. _, al mantenimiento económico del 

culto, nunca a la afirmación de una verdad teológica que no compete 

al Estado y que ninguna religión necesita. En segundo lugar, la 

prescripción de sostenimiento financiero por parte de la Constitu

ción no impide que la ley sostenga también los otros cultos y prácti

cas no religiosas sustitutivas, lo que se debería imperiosamente ha
cer en aras del principio de igualdad. En tercer lugar. también es 
posible implementar un sistema impositivo que haga compatible el 

sostenimiento financiero del culto católico prescripto constitucional

mente con facilidades para los no católicos de no contribuir a ese 

sostenimiento sino al de su propio culto (p.ej ., mediante la posibili

dad de indicar en la declaración de réditos otro destino para el por

centaje correspondiente de impuestos). En cuanto a la cláusula 

••• Gonzálct. Joaquín V . . Manual dt la C1JnJ·ti1t1r ití,1 "'Rtnti11u. p. 152. 
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sobre la calificación religiosa del presidente de la Nación, parece 

sensato asumir, como lo han hecho varios intérpretes, que se ha con

vertido en inoperante dada la viriual desaparición del patronato. A 

pesar de estas posibilidades interpretativas tendientes a limitar el 

efecto deletéreo de estas cláusulas constitucionales. su valor simbóli
co, gravemente discriminatorio, permanece y aguarda una urgente 

modificación constitucional. 
La evolución del derecho público provincial no permite tener 

demasiadas esperanzas a este respecto, ya que en general han avan

zado muy poco en la dirección correcta. La nueva Constitución de 

Catamarca 145 requiere la afiliación religiosa del gobernador, no obs

tante que esto es inconstitucional, ya que no puede haber otras ex

cepciones a las prescripciones igualitarias y libertarias de los arts. 14 
y 15 de la Const. nacional que las que esta misma Constitución dis

pone. La nueva Constitución de Córdoba no sigue esta tendencia, 

pero, en cambio, en su art. 6°, produce una mala adaptación de la 

fórmula española, limitando las relaciones de autonomía y coopera

ción sólo con la Iglesia Católica, mientras que a los demás cultos 

sólo se les garantiza el libre y público ejercicio. 
En cambio, se han hecho notorios progresos en el ámbito de la 

regulación de la familia , primero con la vieja ley de matrimonio civil 

2393, que a pesar de sus limitaciones significó un avance al seculari
zar el matrimonio, y recientemente con la ley 23.515. que derogó la 
arcaica prohibición del divorcio vincular establecida en esa ley -lue

go de su declaración de inconstitucionalidad por la Corte que ense

guida comentaremos-, que implicaba la imposición coactiva de un 

dogma religioso a personas que no profesan el culto católico, en 

abierta violación del principio de autonomía personal. 

También constituía una restricción injustificada a la libertad de 

cultos la regulación que exigía el "reconocimiento" de los cultos no 

católicos por el Ministerio de Relaciones Exteriores y Culto y que Ira 
sido sustituida por una registración. 

En el ai\o 1984 hubo un intento del Poder Ejecutivo de recono

cer la objeción de conciencia en contra del servido militar obliga

torio , enviando un proyecto de ley al Congreso .... que no fue aprO· 

bado por éste, que admitía la sustitución de esa obligación por un 

servicio social durante un período del doble de duración, para quie

nes objetaran por razones religiosas o morales el empleo de armas 

de fuego u otras actividades de índole militar. 

Ｑ ＭＱ ｾ＠ Esta ("c.)nStituc..·i,)n . ＡＧ｡ ｮｬＮＧＮｩ Ｈ ｮ ｾ ＱｴｬＺｴ＠ 1..·n l"X>{. l'Stabll't:l' ctntrc Ir>!' requisi1<)S par:1 

ser gobcrnud<)r. el de prtlfC:<-í1r la rclig.i(\n caitUu.·a arxJstólica T\)mana (art. 131. inc:. 2"). 

1.ati Prt·lyecto del PtllJer ｬ ｾ ｪ･｣ｵｴｩｶｴＧ＠ Nnc:it,n:1l. 
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Es imp<:>rtante advertir el impacto que puede tener sobre estas 
restricciones a la libertad de cultos la ratificación reciente por parte 
de nuestro país de varias convenciones internacionales que contie
nen normas muy precisas en protección de la libertad de cultos. En 
efecto, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos de las 
Naciones Unidas, ratificado por ley 23.313, además de establecer en 
su art. 18 la más amplia libertad para profesar, manifestar y practi
car creencias religiosas, sin ningún tipo de restricción coercitiva 
(como la que se da cuando por medio de impuestos se es obligado a 
mantener un culto que no es el propio), establece en su art. 25 que 
los ciudadanos gozarán, sin ninguna de las distinciones mencionadas 
en el art. 2º, entre las que figura la religión, del derecho de partici
par en los asuntos públicos, de votar y ser elegido en elecciones pe
riódicas y libres y tener acceso en condiciones de igualdad a las fun
ciones públicas del país, lo que contradice la exclusión religiosa al 
cargo de presidente de la Nación. A su vez, el Pacto de San José 
de Costa Rie<1 establece en su art. 12 la protección de una amplia li
bertad religiosa sin ninguna restricción, y en su art. 23 establece el 
derecho de tener acceso en condiciones de igualdad a la función pú
blica de su país, con la sola exclusión de condiciones de edad, nacio
nalidad, residencia, idioma, instrucción, capacidad civil o mental y 
condena penal. 

Nuestra jurisprudencia ha hecho recientemente algunos progre
sos importantes en materia de libertad religiosa . Tal vez el más lla
mativo de ellos es el caso "Sejean" "' resuelto por la Corte Suprema 
el 27 de noviembre de 1986, en el que se declaró por mayoría la in
constitucionalidad del art. 64 de la ley 2393 que excluía la posibilidad 
de que los divorciados contrajesen nuevas nupcias. Esta decisión 
excede el tema de la libertad religiosa y también deberá ser comen
tada cuando expongamos la libertad de desarrollo personal; sin em
bargo, también ella está fundada en una interpretació n progresista 
de la libertad religiosa consagrada en el art. 14 ql!e merece notarse 

especialmente. Por ejemplo, el juez Petracchi, luego de señalar los 
antecedentes de la libertad de cultos y el propósito frustrado de Al
berdi de incluir especialmente , de extender a los ciudadanos el dere
cho de casarse que el art. 20 reconoce a los extranjeros, y a casarse 
secularmente , afirma: " La regulación puramente civil del matrimo
nio tiene, entonces, una clara relación con la libertad de conciencia, 
tal como lo señaló el voto del juez Flores , de la Cámara de Apela
ciones en lo Criminal de Córdoba, transcripto entre los antecedentes 
del célebre caso de Fallos, 53: 188, 198, haciendo refe rencia asimis
mo a la apertura del país a la inmigración bajo la garantía de la Ji-

1.i1 ( :S .. JN , ¡:ttlltJS . Ｚｾｦｊ ｘ Ｍ Ｒ ＺＲＲ Ｘ ＷＮ＠
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bertad prometida en el Preámbulo. Que la actual doctrina de este 
tribunal , ya aludida, implica aceptar el resguardo de la autonomía 
de la conciencia y la libertad individuales como fundante de la de
mocracia constitucional. Esto obliga al análisis de la garantía. de 
que cada habitante de la Nación goza de profesar libremente su cul
to (art. 14, Const. nacional). Se trata del reconocimiento para to
dos los habitantes de la Nación de la libertad religiosa. la que conlle
va la facultad de no profesar religión alguna. Conviene reflexionar 
al respecto que si la ley civil sólo dejare a cada persona la facultad 
de casarse según las reglas de su culto, autorizando a los no creyentes 
al matrimonio civil, fijaría coactivamente el status de cada individuo 
que debería seguir los cánones de la confesión en la que contrajera 
enlace, cuando la libertad de conciencia demanda que las normas re
ligiosas sean seguidas fuera de toda compulsión. Esta libertad ga
rantiza el respeto de la dignidad de cada hombre y la convivencia en 
una comunidad política de personas con diversidad de creencias reli

giosas o de cosmovisiones seculares. La libertad de conciencia es 
incompatible, por ende, con la confesionalidad del Estado. El pri
vilegio que, como religión de la mayoría de los habitant;;s del país. 
recibió la Iglesia Católica en la Constitución de 1853-1860 no impor
ta, como observara Avellaneda en la declaración antes citada. que 
aquélla sea establecida como religión de Estado. Y ·aun siendo in
negable la preeminencia consagrada en la Constitución nacional en 
favor del culto católico, apostólico, romano, al establecer la libertad 
de todos los cultos no puede sostenerse con su texto que la Iglesia 
Católica constituye un poder político en nuestra organización. con 
potestad de dictar leyes de carácter civil como son las que estatuyen 
el régimen de matrimonio', según lo expresado por la Corte Supre
ma en el ya mentado precedente de Fallos. 53:188 (consids . Iº y 6" . 
p. 208-209). La consecuencia inevitable de esta concepción estriba 
en la imp<:>sibilidad de imp<:>ner reglas sobre la permanencia del ma
trimonio cuyo sustento sea una fe determinada". Por su parte d 
juez Bacqué sostenía en el mismo fallo respecto de esta cuestión: 
"De este modo, si bien la ley 2393 seculariza el matrimonio en cuan
to a su celebración y jurisdicción , la circunstancia de sujetarlo a la 
doctrina de una determinada religión en lo relativo a su ll is1>lución. 
no resulta compatible con la libertad de los habitantes de lil Nación 
de profesar diversas creencias religiosas. en razón de que muchas de 
ellas no conciben al vínculo como indisoluble ni con el derecho 
de quienes no profesan ninguna religión. pues éstos taml>ién deben 
asumir iguales consecuencias... En síntesis. la neutr¡1lidad religiosa 
de nuestra Constitución nacional. que surge de la enf'á tica declara
ción de la libertad de cultos. resulta antagónica con la consagración 
de normas que impongan la doctrina de una religión determinada y 
ello constituye una solución <JUC armoniza con la jurisprudt·ncia de 
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bertad prometida en el Preámbulo. Que la actual doctrina de este 
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esta Corte en el caso 'Moxey' donde se examinaron los impedimen· 
tos constitucionales a la imposición compulsiva de normas de una re
ligión". 

En una decisión del 3 de octubre de 1983 148 la Corte Suprema 
dejó sin efecto una sentencia que daba la tenencia de los hijos al pa· 
dre divorciado por el peligro que representaba para su educación el 
que la madre perteneciera a los Testigos de Jehová (además, los ni· 
ños fueron expulsados de la escuela por esa razón); se invocó la pro· 
lección de las acciones privadas otorgada por e l art. 19 de la Const . 

nacional. 
La objeción de conciencia también ha sido progresivamente ad

mitida por nuestra jurisprudencia. En el caso "D.A.F.", fallado 
por la Cámara Federal en lo Contencioso Administrativo de la Capi· 
tal Federal la mayoría encabezada por el juez ldeler Tonelli revocó 
la expulsión de la escuela de un niño de los Testigos de Jehová por 
negarse a saludar la bandera nacional, sobre la base de que el ideal 
de patriotismo no puede ser inculcado coactivamente. La Corte 

Suprema ha tenido oportunidad de proceder a un amplio y fundado 
reconocimiento de la objeción de conciencia en contra del servicio 
militar obligatorio en "Portillo, Alfredo s/infracción del art. 44, ley 
17.531""9 de 1989. Se trataba de alguien que había desertado del 
servicio militar por objetar el empleo de las armas por su condición 
de católico. Allí, después de descartar fórmulas vagas como la de 
que todos los derechos, incluyendo la libertad de cultos, son relati· 
vos o que tienen que adecuarse al bien común, la mayoría de la Cor· 
te sostuvo: "que lo que está en juego, pues, no es el alcance jurídico 
de la prohibición religiosa: 'no matarás', que invoca el recurrente ya 
que esta Corte carece de competencia para interpretar dogmas reli· 
giosos. Es la determinación del ámbito de su autonomía como per· 
son a religiosa y, sobre el particular, juzga esta Corte que no puede 
desconocerse sin más y cualesquiera fuesen las circunstancias, el de
recho de un ciudadano de verse libre de prestar -en armas- el servi· 
cio de conscripción con fundamento en que ello le causaría un serio 
conflicto de conciencia, que podría no ser estrictamente religioso. 
Por otro lado, no parece razonable que esta Corte contribuya, preci· 
samente por desconocer el ámbito de autonomía, a que existan ciu
dadanos que debiliten la eficacia de una ley, como la del servicio 
militar obligatorio, cuando en realidad no pueden hacer, a raíz del 
aludido conflicto lo que la ley les manda. Obligaciones legales que 
existen -la de armarse- y no pueden hacerse cumplir, por los moti· 
vos ya aludidos. son, como diría el juez Holmes, fantasmas que se 
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ven en el derecho, pero que resultan inasibles ... (E)I reconocimiento 
del derecho de ser excluido del servicio de armas por objeciones de 
conciencia, habrá de ser el resultado de una acabada acreditación y 
escrutinio de dichos motivos. 

En tal sentido parece necesario que quien lo invoque, haya de 
hacerlo con sinceridad y demostrar que la obligación de armarse le 
produce un serio conflicto con sus creencias religiosas o éticas con· 
trarias a todo enfrentamiento armado. Por otro lado, deberá eva
luarse el interés que posea el Estado, a los fines de la defensa previs· 
ta en el art. 21, con el propósito de sopesar la eventual interferencia 
que en el logro de aquél pueda producir la falta de dicho servicio ar· 
mado. En tal sentido también deberá hacerse mérito de la posibili· 
dad de que los propósitos de defensa puedan ser satisfechos de una 
manera que evite el señalado conflicto de la conciencia religiosa del 
peticionante, atento a la disposición de éste para cumplir servicios 
sustitutivos de los armados". El Tribunal confirmó la sentencia 
condenatoria por deserción pero dispuso que el cumplimiento del 
servicio y del recargo se hiciera sin el empleo de armas. 

§ 38. D8RUHQ A UNA EDUCACIÓN LIBERAL. - Está claro que el ac
ceso a la educación tiene una prioridad particular respecto del valor 
de la autonomía personal. Por un lado, la educación es esencial 
para la posibilidad de elegir libremente planes de vida e ideales del 
bien. Por el otro lado, una determinada educación es necesaria 
para materializar el plan de vida o el ideal del bien libremente elegi· 
do. Además, la educación de la población es conducente al ade· 
cuado funcionamiento del proceso democrático, sobre todo cuando 
tste es justificado sobre la base de su valor epistemológico, lo que 
requiere conocimiento de los hechos relevantes , de los intereses en 
pugna y de las posibilidades morales de combinar esos intereses. 

Pero si bien la educación es uno de los recursos primarios que 
deben distribuirse igualitariamente en una sociedad comprometida 
con el valor de la autonomía ecuánimemente distribuida, él no es un 
bien neutral: el que la educación sea un bien depende de cuál sea el 
contenido y el método de esa educación. Y ello está inseparable· 
mente ligado a la cuestión de cuál es la autoridad encargada de to· 
mar decisiones sobre el tipo de educación que debe impartirse. 

Las cuestiones éticas sobre el bien de la educación se complican 
especialmente cuando tomamos en cuenta que no obstante que ese 
bien puede ser gozado en diversas etapas del desarrollo vital , es es
pecialmente necesario para los niños y adolescentes. ya que su for
mación va a estar grandemente condicionada por la educación formal 
o informal que reciben. Y aquí es donde el tema de la educación se 
entrecruza con el del alcance del derecho de los padres a criar a sus 
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hijos y a determinar el curso de sus vidas hasta que llegan a la edad 
de la razón. Por un lado, el reconocimiento de ese derecho parece 
esencial a una concepción liberal de la sociedad por consideraciones 
consecuencialistas muy obvias: hay hipótesis psicológicas ｰｬ｡ｵｳｾﾭ
bles sobre el efecto beneficioso para el desarrollo de una peTSonah
dad estable y autónoma que tiene e l contar ｣ｯｾ＠ el_ cuidado durante 
los años de inmadurez de seres naturalmente inclinados a un trato 
afectuoso y altruista, por más que esta inclinación general tenga ex
cepciones relevantes; además, los derechos de patria potesta? son 
una de las barreras más poderosas en contra de la concentrac1on del 
poder estatal y los abusos consiguientes que esa concentración su.ele 
generar . Pero, por otro lado, está claro que los ｰ｡､ｲｾｳ＠ no _son, .lite
ralmente dueños de sus hijos, y hay límites a su d1screc1onahdad 
respecto de las ､･｣ｩｳｾｯｮ･ｳ＠ que pued_en ｴｾｭｾｲ＠ en perjuicio de ｳｾｳ＠ hi
jos. Si bien la patria potestad ·es 1ncsc1nd1ble de la autonom1a de 
los padres y es, en general , beneficiosa para ｾ ｉ＠ desarrollo de los Ｎ ｾＱＭ
ños como personas autónomas, tie?e como hm1_te la ｣ｾｭ ｰｲｯ｢｡｣Ｑｯｮ＠

de que su ejercicio en un caso particular afecta Ｑｲｲ･ｶ･ｾｳＱ｢ｬ･ｭ･ｮｴ･＠ la 
autonomía potencial del niño. Es dentro de estos margenes d?nde 
surgen las te nsiones sobre la autor_idad de ｬ ｯｾ＠ padres en matena de 
educación vis a vis las de otras posibles agencias. 

En su Jjbro, tal vez el más profundo q ue se ha escrito sobre los 
fundamentos del derecho de educación, Amy Gutmann 150 distingue 
tres concepciones que rechaza sobre e l problema de la autoridad 
educativa: la concepción del "Estado familiar", asociada con Platón, 
que supone que el Estado tiene derecho a imponer a los niños ｾｮ｡＠
educación fundada en una cierta visión de· lo bueno; la concepción 
del "Estado de famil ias" . asociada con Lockc -sobre bases conse

cuencialistas- y con Aquino -sobre bases iusnaturalistas-, que con
cede a l os padres el derecho absoluto a determinar la educación de 

los niños¡ la concepción del "Estado de individuos", asociada con li
berales como Mili y Kant, que sostiene que la educación no debe es
tar fundada en ningún ideal del bien en particular sino en proveer a 
los niños aquellos elementos neutrales intelectuales y morales que le 
permitan elegir por sí mismos cuando lleguen a la edad de la razón . 

Rechaza Gu1mann la primera concepción por sus implicaciones 
claramente antiliberales, al asumir que es misión del Estado impo
ner una cierta visión del bien. La segunda concepción resulta re
chazada sobre la base de que los padres no son propietarios de sus 
hijos, y su propia autonomía debe ponerse en ｢ｾｬ｡ｮ｣･＠ con la a.utono
mf a potencial de los niños. La tercera concepción es combatida por 
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Gutmann sobre la base de que no hay una educación neutral y siem
pre se imparten valores abiertos o encubiertos. Por ello se inclina 
esta autora por una concepción del "Estado democrático", que per
mite que la educación ･ｳｴｾ＠ orientada por el debate dem?crático de 
los ciudadanos acerca de diversos valores que deben 1nsp1rar la edu
cación, incluyendo los que son necesarios para la reproducción del 
proceso democrático mismo. 

Sin embargo, parece que la posición más razonable ｲ･ｾｵｬｴ｡＠ de 
una determinada combinación de los anteriores puntos de vista que 
está de algún modo presupuesta en la misma posición de Gutmann: 
el Estado de mocrático está comprometido con ciertos valores que 
son los de la autonomía personal y la promoción del mismo proceso 
democrático y debe poner límites a la autoridad paterna en función de 
esos valores; no obstante, como bien lo advirtió Locke hay ｾｯ ｮ ｳ ｩ､ ･ﾭ

raciones consecuencialistas que fundamentan el reconoc1m1ento de 
una amplia discrecionalidad paterna e n materia educativa, precisa
mente para promover los valores de autonomía y democracia . Los 
limites a la autoridad paterna que debe establecer el Estado demo
crático es para asegurar que los niños y adolescentes accedan a una 
educación lo más neutral posible dentro del marco de los valores de 
autonomía personal y democracia , o sea neutral respect<;> de las con
cepciones personales e intersubjetivas que pueden ･ｬ･ｧｩｲｳｾ＠ a través 
de los procedimientos de elección individual, que hace posible la au
tonomía personal, y de elección colectiva, que hace posible la democracia. En otras palabras, la autoridad de los padres e n materia 
educativa, que es exigida por su propia autonomía y por lo que es 
causalmente conducente, e n general , a un meior desarrollo de.la au

t onomía del niño. aun cuando inevitablemente conlleva cierta induc
ción a favor de ciertos ideales del bien personal y social sobre otros, 
debe combinarse con la autoridad del Estado democrático para proveer los elementos neutrales que permitan al futuro hombre adulto 

y ci udadano el más libre ejercicio de su autonomía y de su participa
ción en el proceso democrático. De cómo se equilibren estas dos 
autoridades dependerá la maximización de los valores de la demo
cracia liberal. 

Sugiere Gutmann. algunos principios para guiar la acción del 
Estado democrático. Estos principios son: a) el de que la educa
ción en la sociedad democrática debe proveer la capacidad para par
ticipar efectivamente en el proceso democrático; b) que ningún niño 
educable debe ser excluido de una educación adecuada para partici 
par en el proceso político que estructura la elección entre vidas ｢ｾ･ﾷ＠
nas. y e) que ni el Estado ni grupo alguno puede usa.r la educac1(\n 
para restringir la deliberación racio na l sohrc concepc1 on.:s Cl>mpe11-
tivas de la buena vida y de la buena sociedad. 
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Gutmann sobre la base de que no hay una educación neutral y siem
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En un trabajo anterior 1s1 • la autora presupone principios de este 
tenor para justificar la limitación de los padres en sus decisiones, 
que podrían privar a sus hijos de decisiones adecuadas (como en el 
caso "Yoder" que vimos antes en relación a la libertad religiosa, en 
el que la Corte norteamericana admitió la pretensión de la secta 
Amish de privar a un chico del 8° grado obligatorio). Allí dice 
Gutmann: "Damos prioridad al derecho de educación de los niños 
sobre la libertad religiosa ya que creemos que esta restricción de su 
libertad presente es necesaria para crear las condiciones para el futu
ro goce de la Libertad religiosa y de otras libertades. Sin educación, 
las libertades liberales pierden su valor en buena medida, aun cuan
do no del todo. Así tenemos ahora el problema de ordenar la li
bertad religiosa de los padres y el derecho de los hijos a una mejor 
educación. La regla apropiada es que el derecho de los niños a 
la educación debe tener prioridad sobre el derecho de los padres al 
ejercicio religioso. Ésta creo que es la prioridad correcta por las si
guientes razones: a) El derecho de los niños a la· educación es una 
necesaria precondición del desarrollo de las capacidades para elegir 
una concepción de la buena vida y para emplear las libertades políti
cas de una ciudadanía democrática. b) Aun si uno considera que el 
constreñimiento del ejercicio libre por parte de los padres es una de
negación al chico de su presente libertad de religión, una negativa 
concurrente de la denegación del derecho educativo del chico sirve 
para cuestionar los fundamentos de sus creencias religiosas. e) 
Aunque esta prioridad permite al Estado liberal limitar la libertad 
religiosa de los padres, el Estado está justificado en limitar sólo 
aquella porción de la libertad de los padres que se extiende en un 
dominio sobre el hijo_ y restringen los de rechos básicos de él. d) El 
valor de una democracia liberal para sus ciudadanos es en buena me
dida contingente a la capacidad de tales ciudadanos de ejercitar sus 
derechos políticos en forma inteligente, así como también de elegir 
entre concepciones alternativas de la buena vida. Permitir a los pa
dres que priven a sus hijos del derecho de educarse bloquearía la 
materialización de esas libertades básicas futuras a la elección perso
nal y política". Gutmann defiende correctamente la autoridad edu
cacional de los padres por respeto a su propia autonomía y por care
cerse de pruebas de que haya otro sistema que garantice mejor la 
autonomía futura de los chicos; pero, como recién vimos, sostiene 
que sería destructiva de esa autonomía futura y del sistema demo
crático si el Estado fundado en él no pudiera poner límites a la auto
ridad paterna en materia educativa. 

1s 1 G11tmann , Amy. Childre,, , Paternalism and Education , en "Philosophy and 
Public Alfairs". 1980, vol. 9, nº 4. 
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Claro está que no todo el proceso educativo se entremezcla con 
la cuestión de los derechos de patria potestad. Las necesidades de 
educación continúan una vez que el individuo ha llegado a la edad 
adulta y puede decidir por sí mismo la orientación de su educación 
ulterior. Pero la educación de personas maduras , principalmente 
en la esfera universitaria, está más bien dirigida al aspecto de la au
tonomía que tiene que ver con la materialización de planes de vida 
libremente elegidos que con la elección de planes de vida a materia
lizar. Esto tiene importancia, puesto que, como vimos en el aparta
do anterior, la dimensión de la autonomía personal asociada con la 
elección de planes de vida tiene prioridad, en cuanto a distribución 
de recursos, sobre la materialización de tales planes de vida. Esto 
significa, en primer lugar, que en la asignación de recursos escasos 
debe darse prelación a la enseñanza elemental sobre la superior. 
Pero, además, el derecho a la educación superior es un derecho más 
débil que el que se refiere a la educación primaria y secundaria. 
En su reconocimiento en casos concretos hay que poner en balance 
la relevancia que para la realización de una persona puede tener el 
acceder a ciertos estudios universitarios , con el beneficio social, en 
términos de autonomía igualitariamente distribuida de otros indivi
duos, que se derivan de un sistema universitario eficiente en la for
mación de profesionales y estudiosos calificados. Esto justifica ca
lificaciones al acceso a los estudios universitarios -en la medida en 
que· no sean discriminatorias y sean en general conducentes a maxi
mizar la autononía de los menos autónomos- que de ningún modo 
son justificables cuando se trata de la educación elemental que está 
dirigida a la formación más que al ejercicio de la autonomía personal 
y a los prerrequisitos para una participación fructífera en el proceso 
democrático. 

Estas consideraciones conducen a un sistema educativo con ca
racterísticas similares al sistema de comunicación pública presenta<lP 
en la sección anterior: mixto en cuanto a los mecanismos de control 
y adjudicación de los servicios educativos, combinando la participa
ción pública, la privada comercial y la privada comunitaria; descen
tralizado y participativo en la gestión y control públicos; igualitario 
en cuanto a las oportunidades de acceso a prestaciones educativas de 
calidad equivalente; neutral en cuanto a asegurar contenidos míni
mos que maximicen las posibilidades de elección y pluralista en lo 
que hace a contenidos que tienen que ver con la materialización de 
distintos planes de vida. 

El sistema educativo compatible con los principios del liberalis
mo constitucional que hemos expuesto debe incluir. desde ya, escue
las primarias, secundarias e institutos universitarios públicos de cali· 
dad equivalente a la que puedan ofrecer los establecimicntos·privados 
análogos. Las escuelas e institutos públicos deben necesariamente 
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ofrecer facilidades para que puedan cursar los respectivos estudios 
en igualdad de condiciones los menos favore.cidos desde el punto de 
vista social y económico. Es deseable la mayor descentralización 
posible en la conducción de las escuelas y universidades y la partici
pación en su gobierno de los órganos de la comunidad local, maes
tros y profesores, y estudiantes o sus padres, según la edad de los 
primeros. 

La libertad de pensamiento de docentes y educandos debería 
ser celosamente protegida. No obstante que las escuelas e institu· 
tos privados pueden reflejar las preferenC'ias de los padres y de los 
alumnos en materia religiosa, ideológica, étnica, cuhural, idiomática 
e intelectual, debería haber un control sobre los contenidos mínimos 
que aseguren el necesario pluralismo, neutralidad y racionalidad 
como para que garanticen a los menores de edad posibilidades de 
optar por diferentes planes de vida cuando lleguen a la edad de la 
razón. Por otro lado, deben promoverse oportunidades de convi
vencia entre niños de diferentes clases sociales, confesiones religio
sas o visiones seculares, contextos culturales, etcétera. En ningún 
caso -ni en el ámbito educativo público ni en el privado- puede dis
criminarse a docentes y profesores por razones raciales, religiosas, 
de nacionalidad, sexo, características físicas, hábitos privados, etcé
tera. En l9s institutos de enseñanza superior puede haber restric
ciones al ingreso que tengan que ver con capacidades intelectuales, 
necesidades sociales -<:omo la de formar gente capacitada en ciertas 
áreas o promover ciertos grupos sociales relegados- siempre y cuan
do se provean facilidades para neutralizar el peso negativo de facto· 
res como los de índole económica y se proporcionen oportunidades 
razonables para que ciertos planes de vida no resulten del todo frus
trados. En el caso de la enseñanza universitaria, el goce del derecho 
a acceder a estudios que permiten desarrollar la autonomía personal 
hasta un grado tal vez inalcanzable para la mayoría de la población 
debería conllevar obligaciones y cargas socialmente retributivas , las 
que pueden materializarse en impuestos especiales, servicios profe· 
sionales gratuitos, etcétera. 

El derecho a la educación ha sido objeto de atención en el ámbi
to internacional. Por ejemplo, en Europa el derecho es reconoci
do y garantizado por el art. 2° del Primer Protocolo Adicional al 
Convenio Europeo de Derechos Humanos. La aplicación de esta Con
vención causó bastantes problemas de interpretación, que hubo de 
encarar el Tribunal Europeo, sobre todo porque la Convención en 
realidad garantiza dos derechos que pueden estar en conflicto, el de
recho a la educación y el derecho de los padres a la educación de sus 
hijos. En un informe sobre el tema se planteó la cuestión de si el 
Estado. belga estaba obligado a proporcionar escuelas de lengua 
francesa en la región de idioma flamenco. El Tribunal sostuvo que 
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las preferencias lingüísticas de los padres no pueden equipararse a las 
"convicciones filosóficas de los padres" que el art. 2° de la Conven
ción toma en cuenta para generar obligaciones educativas del Esta
do; se sostuvo que la obligación del Estado quedaba cumplida con 
el ofrecimiento de oportunidades educativas en una de las lenguas 
nacionales. Sin embargo, sostuvo que había discriminación al im
pedir a los niños acceder a escuelas de habla francesa en la periferia 
de Bruselas por la residencia de los padres. 

Ya hemos mencionado al hablar de la libertad de cultos del caso 
"Kjelden, Busk Madsen y Pedersen contra Dinamarca" en el que se 
sostiene que impartir información científica sobre la materia sexual 
no viola las convicciones filosóficas de los padres (aunque cita el 
caso "Young, James y Webster contra Gran Bretaña" en el que se 
afirmó el derecho al "closed shop": la autoridad paterna en hacer 
prevalecer sus convicciones en materia de enseñanza). Un caso 
especialmente interesante que tuvo que encarar en 1982 el Tribunal 
Europeo de Derechos Humanos fue "Campbell y Cosans contra 
Gran Bretaña": se trataba de los famosos castigos corporales que se 
aplican en las escuelas inglesas y que los padres de un niño objeta
ban sobre la base de que violaban sus convicciones filosóficas. Gran 
Bretaña alegó que muchos sostenían la conveniencia disciplinaria de 
ese tipo de castigo y que era económicamente imposible proveer es
cuelas para todos los gustos en esta materia. El Tribunal sostuvo 
que era obligación de los Estados adecuar sus leyes e instituciones a 
las prescripciones de la Convención y que debería proveerse la exen
ción del castigo corporal para aquellos niños cuyos padres lo objeta
ban. También consideró el Tribunal que era contrario al derecho a 
la educación la expulsión que se produjo del niño Jeffrey Cosans.por 
su objeción al castigo corporal. 

Los Tribunales Constitucionales de Italia (sentencia del 29 de 
diciembre de 1972), Alemania Federal (sentencia del 25 de abJlil 
de 1978) y España (sentencia del 24 de febrero de 1981) sostuvieron 
que el principio de libertad de enseñanza implica tanto el derecho de' 
crear establecimientos docentes como el derecho de enseñar con Ji. 
bertad dentro de los límites del establecimiento. En co¡isecuencia. 
el Tribunal italiano en el fallo comentado sostuvo la libertad del es
tablecimiento privado de rescindir el contrato de un docente cuyos 
principios no coinciden con los de la institución. 

En Estados Unidos las más famosas decisiones de la Corte Su
prema en materia de derecho a la educación, comenzando por la his
tórica "Brown v. Board of Education", se dieron en el ámbito de la 
discriminación, por lo que serán tratadas más adelante (ver ap. E). 
Sin embargo, hay algunas decisiones importantes de la Corte dirigi
das a caracterizar el derecho a la educación: el Trihunal se ha nega
do a admitir, sobre todo en el caso "San Antonio lndepcndcnt 
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School District v. Rodríguez" in, que el derecqo a una educación 
primaria o secundaria financiada por fondos públicos sea un derecho 
fundamental. La opinión mayoritaria de cinco jueces contra cuatro 
rechazó el argumento de que el derecho a la educación es fundamen
tal porque está intrínsecamente ligado al derecho de una participa
ción más efectiva a través del voto y de la libertad de pensamiento, 
sosteniendo que es dudosa la base constitucional de un derecho a 
una participación más efectiva. De este modo, el derecho a la edu
cación según la Corte no tiene carácter de derecho ·fundamental más 
allá de un mínimo que puede ser provisto por fondos públicos pe
queños y desiguales. Esto hace, según la Corte, que el uso de fon
dos públicos en materia educativa por parte de los Estados está sólo 
sujeto a standards de escrutinio mínimo y no estricto por parte de 
los jueces. Sin embargo, una v_ez que cierto derecho a la educación 
es garantizado no puede ser terminado sin las garantías del debido 
proceso legal, según se determinó en "Goss v. López" u3• También 
se determinó en "Pierce v. Society of Sisters" 154 que la libertad de 
religión autoriza a los individuos a retirar a los hijos de la escuela 
pública y mandarlos a una privada. No siendo el de educación un 
derecho fundamental, la Corte admitió en "Martínez v. Bynun" 155 

que se negara el derecho a Ja educación gratuita a un niño que sólo 
era residente de un distrito a los fines de recibir educación en ese 
distrito. En· "Tinker v. Des Moines lndependent Community School 
District" 156 la Corte sostuvo que el derecho de los estudiantes a 
expresar libremente sus opiniones debe ser respetado por las autori
dades educativas. Un fallo fundamental de la Corte Suprema nor
teamericana sobre el contenido de Ja enseñanza es "Board of Educa
tion v. Pico" •S> en el que, frente al retiro de ciertos libros por parte 
de las autoridades de una escuela secundaria de la biblioteca y del 
curriculum, el Tribunal sostuvo que la acción de la junta de la escue
la era inconstitucional, puesto que se podía interpretar como un in
tento de imponer a los estudiantes una ortodoxia política y violar su 
derecho a recibir una pluralidad de ideas en violación de la enmien
da l. En "lngraham v. Wright" 158 la Corte se negó a imponer limi
taciones federales significativas al empleo de castigos corporales en 
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la escuela pública. En "Plyler v. Doe" 1s• la Corte sostuvo que si 
bien el derecho a la educación no es fundamental, es necesario para 
el buen funcionamiento de una persona en sociedad y negárselo pue
de representar una carga de por vida, por lo que una ley de un Esta
do que negaba la educación a niños de extranjeros que residían ile
galmente no se beneficiaba de la presunción de constitucionalidad y 
no puede considerarse racional, salvo que se pruebe que satisface al
gún objetivo del Estado. 

La Argentina tiene una apreciable tradición en materia de ase
gurar los principios de acceso libre e igualitario a una enseñanza di
rigida a promover la autonomía personal y el proceso democrático 
que están involucrados en los ideales de un liberalismo pleno. Su 
Constitución proclama en el art. 14, bajo la inspiración directa de 
Alberdi, el derecho a enseñar y aprender. El art. 5° prescribe a las 
provincias asegurar la educación primaria. El art. 67, inc. 16, fa
culta al Congreso a dictar planes de instrucción general universitaria 
para promover el progreso de la ilustración. En 1884, durante la 
presidencia de Roca, se dictó la noble ley 1420 -<:on gran oposición, 
como vimos, de grupos confesionales-, que aseguró la enseñanza lai
ca, gratuita y obligatoria. Los principios de esta ley se dejaron de 
lado en varios períodos históricos en los que se impuso la enseñanza 
religiosa en las escuelas públicas, generándose así las condiciones 
para la discriminación de quienes no profesan la religión mayorita
ria. Sin embargo, los principios de aquella ley terminaron siempre 
imponiéndose. 

En 1887, también durante la presidencia de Roca, se dictó la ley 
llamada "Avellaneda", en homenaje a su autor intelectual, que con
sagraba las bases de la autonomía universitaria. Como se sabe; en 
1918 se generó en Córdoba el movimiento de "reforma universita
ria" que se extendió luego por todo el país y por otros países lati
noamericanos, que propiciaba la apertura, el acceso igualitario a las 
universidades, la democratización de sus claustros de profesores y la 
libertad de cátedra, promoviendo, con eficacia, principios como el 
de la participación de los claustros en el gobierno universitario, la 
periodicidad de cátedra, el ingreso amplio a la universidad, la au
tonomía de éstas, etcétera. Durante el gobierno de Frondizi se 
sancionó la ley 14.557, cuyo art. 28 permitía el establecimiento de 
universidades privadas, promoviéndose un debate signado por la 
confusión, en el que el principio válido de la enseñanza libre apare
ció mezclado con el de la enseñanza confesional. En las últimas 
décadas se ha producido un movimiento importante en materia de des· 
centralización de la enseñanza primaria y secundaria. 

1.<-•1 457 us 2t>2. 
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Por cierto que las dictaduras militares también afectaron muy 
gravemente el ejercicio de este derecho a enseñar y aprender con in
tervenciones a veces cruentas a las universidades -<:orno la de 1966, 
cuya instrumentación ha pasado a la historia con el rótulo de "la no
che de los bastones largos"-, persecuciones ideológicas a maestros, 
profesores y estudiantes, control perfeccionista y autoritario de 
los contenidos de la enseñanza, y discriminación contra estudiantes y 
profesores heterodoxos en cuanto a religión y hasta en su apariencia 
física. 

En el proceso de transición democrática iniciado en 1983 se han 
producido avances notables en cuanto a la apertura y multiplicación 
de la matrícula en escuelas secundarias y universidades, en cuanto 
una orientación general de la enseñanza hacia los valores democráti
cos, igualitarios y de respeto a l9s derechos humanos, en cuanto al 
respeto de la autonomía universitaria y en cuanto a la normalización 
de las universidades , eligiendo en forma libre y participativa a sus 
autoridades e instrumentándose concursos regulares. El desafío 
más grave que la enseñanza enfrenta en la Argentina de hoy es la 
aguda restricción de recursos económicos del sistema público que 
amenaza seriamente el principio igualitario al ensanchar la brecha 
con la calidad de la enseñanza privada, sobre todo en los niveles pri
mario y secundario. Esta restricción se combina en el ámbito uni
versitario con una demanda que no puede satisfacerse sino con servi
cios educativos de muy modesta calidad y con expectativas laborales 
muy limitadas lo que, de nuevo, tiene efectos significativamente de
letéreos para la igualdad social. Una nueva reforma universitaria 
de acuerdo con los ideales de la de 1918, qüe son las del liberalismo 
pleno, debería tomar en cuenta estas nuevas circunstancias para pro
mover una ayuda positiva para cursar estudios universitarios, de un 
nivel de calidad suficiente y de relevancia social, a quienes tengan 
las capacidades intelectuales requeridas, aun cuando ello implique 
no satisfacer del todo los planes de vida de quienes carezcan de tales 
capacidades o sus estudios no sean prioritarios para el progreso so
cial. Tanto la dimensión positiva que asigna a los derechos un libe
ralismo democrático y social como la prioridad relativa (que obvia
mente no debe implicar cancelación) que tiene, según hemos visto, 
la formación de la autonomía sobre su ejercicio, indican ese curso de 
acción. 

La mayor parte de las decisiones de nuestra Corte Suprema en 
relación al derecho de enseñar y aprender están relacionadas con la 
autonomía de los establecimientos educativos y con la discrimina
ción de docentes y alumnos. Así la Corte sostuvo 100 que el <leer. 
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1867/76. dictado por la última dictadura militar. sólo prohibía las ac
tividades de los Testigos de Jehóva y disponía la clausura de su sede, 
pero no podía invocarse para disponer la expulsión de un estudiante 
de una escuela pública. Y en otra decisión, .. la Corte sostuvo que 
la expulsión de niños de la secta de los Testigos de Jehová por no re
verenciar a los símbolos patrios era ilegítima en cuanto carecían de 
discernimiento y su actitud pasiva. más que un menoscabo a esos 
símbolos representaba una a.:titud de obediencia a la autoridad pa
terna. Ya vimos antes que en el caso "'D.A.F ... la Cámara Federal 
en lo Contencioso Administrativo de la Capital Federal tuvo una ac
titud mas valiente que la demostrad¡1 en estos fallos de la Corte, los 
que, no obstante la corrección de sus respectivas decisiones sugieren 
a contrario una serie de principios que violentan el ideario liberal de 
nuestra Constitución (p.ej .. que si se tratara de adolescentes con dis
cernimiento o que si la actitud superara 1() meramente pasivo la ex
pulsión hubiera sido correcta). Totalmente diferente es la actitud 
de la nueva Corte surgida a partir de diciembre de 1983: por ejem
plo. en el famoso caso " Arenzon. Gabriel Darío" 162 del IS de mayo 
de 1984. que veremos especialmente en relación al tema de la discri
minación (ap. E) , la Corte embate resueltamente. sobre todo en el 
voto de los doctores Petracchi y Belluscio. contra los intentos de im
poner una .. ética elitista, perfeccionista y autoritaria'". al negarse la 
autoridad competente a otorgar el certificado de salud habilitante 
para estudiar profesorado a quien medía menos de 1.60 m de estatu
ra. Lo mismo decidió la Corte en "'Almirón. Gregoria" 11'3 respecto 
de la exclusión de una profesora de la enseñanza de la geografía por 
faltarle la visión en un ojo. 

El derecho a la educación también está regulado en la Argenti
na por convenciones internacionales ratificadas por el país. Una de 

ellas es la relativa a la lucha contra las discriminaciones en la esfera 
de la enseñanza. adoptada por la UNESCO en 1962 y aprobada pqr 
decr. ley 7672/63; ella proscribe toda discriminación en Jos diversos 
grados de enseñanza por razones de raza. color, sexo. idioma. reli

gión. opiniones políticas, posición económica. el nacimiento. Ade
más, los Estados miembros se comprometen a hacer gratuita y ()bli
gatoria la enseñanza primaria. generalizar y hacer accesible a todos 
la enseñanza secundaria y hacer accesible a todos , según la capaci
dad de cada uno. la cnse1ianza superior . Los mismos principios 
están incorporados al Pacto Internacional que trata de los derech()S 
sociales. económicos y culturales. celebrad() por ｬ｡ｾ＠ Naciones Uní-
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das, aprobado por ley 23.313 y ratificado oportunamente por el pre
sidente Alfonsín. Allí se establece que la educación debe orientar
se al pleno desarrollo de la personalidad humana y el sentido de su 
dignidad, y debe fortalecer el respeto por los derechos humanos y 
las libertades fundamentales, y debe estar dirigida a capacitar a to
das las personas para participar efectivamente en una sociedad libre, 
favoreciendo la comprensión, la tolerancia y la amistad entre todas 
las naciones y todos los grupos raciales, étnicos y religiosos. 
. Una reforma constitucional debiera ser la ocasión para consa
grar los principios de régimen mixto, descentralización, igualdad, 
neutralidad y pluralismo que debe asegurarse en los servicios educa
tivos de todos los niveles. 

C) EL BIEN DE LA PRIVACIDAD, LA INTIMIDAD 

Y LA REUNIÓN Y ASOCIACIÓN CON OTROS 

§ 39. DERECHO A u PRIVACIDM>. - En este parágrafo voy a refe· 
rirme a la idea de "privacidad" entendida no como equivalente a 
"intimidad" -lo que será objeto de tratamiento separado en el pará
grafo siguiente- sino en lo que se refiere a las acciones voluntarias 
de los individuos que no afectan a terceros. Estas acciones son 
"privadas" no en el sentido que no son o no deben ser accesibles al 
conocimiento público sino en el sentido de que si violentan exigen
cias morales sólo lo hacen con las que derivan de ideales de una mo
ral privada, personal o autorreferente; tales exigencias no se refie
ren, como las derivadas de la moral pública o intersubjetiva, a las 
obligaciones que tenemos hacia los demás, sino al desarrollo o auto· 
degradación del propio carácter moral del agente. 

Conviene recordar que en el apartado anterior se intentó mos
trar que el liberalismo que inspira imperfectamente nuestra práctica 
constitucional y debe guiar su reconstrucción está comprometido con 
el principio de autonomía de la persona que valora la libre elección 
de planes de vida e ideales de excelencia humana y veda la interfe
rencia con esa libre elección sobre la base de que el plan de vida o el 
ideal al que responde una acción es inaceptable. De este principio 
surge la valoración de todos los bienes que constituyen el contenido 
de los derechos fundamentales, o sea los bienes que son necesarios 
para la elección y materialización de planes de vida. Pero hay un 
residuo que no está abarcado por esos bienes específicos que es la li
bertad de realizar cualquier acción que no cause daño a los demás. 

En efecto, un derivado directo del principio de autonomía de la 
persona es la idea que está condensada en los arts. 4° y 5° de la De
claración de los Derechos del Hombre y del Ciudadano cuando di-
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ceo "la libertad consiste en hacer todo lo que no daña a los demás" 
y "la ley no puede prohibir más que las acciones dañosas para los 
demás" y que John Stuart Mili defendió con fuerza inigualable en 
párrafos como éstos: "Tan pronto como la humanidad adquirió la 
capacidad de ser guiada para su propio mejoramiento por convicción 
o persuasión ... la compulsión, sea en forma directa o sea mediante 
las penas y penalidades por su no cumplimiento, no puede justificar
se más en términos de su propio bien y sí sólo para la seguridad de 
otros... Si alguien hace algo dañoso para los demás hay una razón 
prima facie para penarlo a través de la ley o, si las penalidades jurí
dicas no son aplicables con seguridad, por la desaprobación gene
ral... Pero hay una esfe.ra de acción respecto de la cual la sociedad, 
como diferente al individuo, tiene un interés sólo indirecto si es que 
tiene interés alguno; ella comprende toda aquella porción de la vida 
y conducta de una persona que la afecta sólo a ella, o, si también 
afecta a otros, es por su propio consentimiento y participación libre, 
voluntaria y consciente" 164. 

Como se sabe, a mediados del siglo pasado, Mili entró en una 
interesante controversia con el juez Stephen sobre hasta qué punto 
la mera inmoralidad de un acto justifica su punición jurídica. A 
mediados de este siglo la polémica se reprodujo en Inglaterra, ex
tendiéndose en otras latitudes con renovados argumentos, siendo 
sus protagonistas originarios Hart y Lord Devlin y versando en un 
principio la controversia sobre el informe de la Comisión Wolfende.n 
que recomendó desincriminar los actos homosexuales ｾｮｴｲ･＠ adultos que 
los consienten,.,. A pesar del poder persuasivo de los argumentos 
de Mill y Hart en contra del perfeccionismo de sus contrincantes, he 
sostenido en otro lugar 166, que la controversia estuvo obnubilada, a 
mi juicio, por no haberse aclarado que la posición liberal no consiste 
en negar que la inmoralidad de un acto es relevante para su punibili
dad ni la posición perfeccionista consiste necesariamente en sostener 
que todo acto que infringe la moral positiva de una sociedad debe 
prirna facie ser penado, sino que versa acerca de las esferas o dimen
siones de la moral crítica o ideal que deben ser tomadas en cuenta 
en las operaciones del derecho: la tesis liberal que hemos examinado 
es que sólo las pautas de la moral pública o intersubjetiva pueden 
ser objeto de homologación jurídica. mientras el perfeccionismo sos
tiene que es misión del Estado también hacer efectivos los ideales de 
excelencia humana o de virtud personal. 
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Un problema importante en la aplicación de este principio del 
daño a terceros que tuvo en cuenta el mismo Mili es el hecho de que 
difícilmente haya alguna acción autodegradante que no tenga algún 
efecto para terceros, cuyo aspecto pernicioso pueda ser alegado para 
intervenir con la acción en cuestión. Una primera aproximación a 
la solución de este problema consiste en advertir que, en realidad, el 
principio en cuestión no excluye directamente a ciertas acciones de 
la interferencia estatal sino que excluye a ciertas razones para inter
ferir con acciones: lo que el principio sostiene es que el Estado no 
puede alegar como razón para interferir de modo alguno, directo o 
indirecto, con una acción de un individuo, el que ella degrada el ca
rácter moral de es·e individuo y obstaculiza su perfeccionamiento 
moral (como veremos al abordar el tema del control judicial de 
constitucionalidad-cap. III , ap. D-, esta cuestión es decisiva para el 
ejercicio de ese control en este ámbito). 

Pero aun esto no es suficiente, ya que -dado el hecho de que 
prácticamente cualquier acción que realizamos produce algún efecto 
sobre terceros- su eventual carácter nocivo puede alegarse , con sin
ceridad o hipocresía para interferir con ella. Además de que la in
terferencia debe basarse en razones referidas al daño a terceros, ese 
daño debe ser sustancial, lo que debe ser apreciado en confrontación 
con la centralidad que la acción interferida tiene para el plan de vida 
elegido por el individuo, cualquiera sea el valor de ese plan. Si la 
acción en cuestión es periférica para el plan de vida elegido por el 
agente o para cualquier plan de vida concebible, o si ese plan de 
vida puede materializarse a través de acciones sustitutivas con igual 
o menor costo para el agente, un daño para terceros menos impor
tante que el que se exigiría si la acción fue.ra central o insustituible 
para ejecutar el plan de vida del agente, bastará para justificar la in
terferencia con ella. 

Es asimismo importante advertir que no se puede computar 
como un daño, a los efectos de la interferencia estatal, aquel que 
una acción produce sólo porque ella induce la ejecución de otra ac
ción voluntaria del mismo o de otro agente, la que, a su vez, produ
ce directamente el daño en cuestión. El principio de dignidad de la 
persona proscribe concebir a las acciones voluntarias como meros fe
nómenos naturales que no pueden ser fuentes de responsabilidades. 
Esto es lo que ocurre, indirectamente, cuando el daño que una ac
ción produce se lo imputamos a otra acción que está más alejada en 
la misma cadena causal. Se razona así cuando, por ejemplo, se 
aduce que el consumo de drogas es perjudicial para terceros, porque 
algún agente adulto puede decidir voluntariamente imitar al consu
midor, o el mismo consumidor puede luego cometer un delito para 
procurarse nueva droga, etcétera. Es claro que el daño, si lo hay, 
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está causado por las acciones voluntarias que están más directamen
te relacionadas, desde el punto de vista causal, con ese daño. 

También es importante tomar en cuenta lo que se dijo al tratar 
la libertad de cultos: el daño para terceros debe apreciarse en térmi· 
nos de la afectación de su propia autonomía personal, pero no pue
den computarse para determinar esa afectación los "perjuicios" que 
sufren por adoptar actitudes intolerantes o planes de vida que inclu
yen la ausencia de ciertos comportamientos de los demás sobre la 
base de su presunto disvalor y no por la mera intc.rferencia con las 
propias acciones del individuo. 

Por otra parte, no puede computarse como daño resultante de 
una acción, a los efectos de interferir con ella, el que no habría sido 
producido por tal acción si no fuera por la propia interferencia del 
Estado. Esto puede ejemplificarse con aquellas perturbaciones so
ciales que producía el consumo de alcohol en Estados Unidos, sólo 
por su prohibición a través de la "ley seca" , las que desaparecieron 
cuando esa ley fue derogada. Vale decir: es circular alegar como 
justificación de la interferencia con la autonomía del agente daños 
que no se producirían si tal interferencia no existiera. 

De modo que hay, al menos, cuatro clases de daños a terceros 
que no pueden computarse como justificativo para interferir con la 
autonomía de un individuo: a) el que es insignificante comparado 
con la centralidad que tiene la acción para el plan de vida del agen
te; b) el que se produce no directamente por la acción en cuestión 
sino por la interposición de otra acción voluntaria; e) el que se pro
duce gracias a la intolerancia del dañado, y d) el que se produce por 
la propia interferencia del Estado. 

Asimismo conviene recordar la distinción entre el perfeccio"nis
mo, que es incompatible con el principio de autonomía de la perso· 
na, y el paternalismo que es legítimo cuando tiende a ayudar a los 
individuos a que elijan libremente planes de vida o a que materiari
cen su plan de vida libremente elegido. Como se dijo en el aparta
do anterior este paternalismo difícilmente pueda justificar. sin incu
rrir en perfeccionismo, el empleo directo o indirecto de la coacción 
jurídica en casos de error, insania o compulsión que hacen que un 
individuo atente contra su propia autonomía, ya que en estos casos 
se puede remover el obstáculo proveyendo información o tratamien
to o neutralizando la compulsión. Sin embargo, es más discutible si 
no puede haber un paternalismo legítimo en los casos de la llamada 
"debilidad de voluntad" - en los que el individuo. como cuando omi
te usar un casco protector para andar en moto, actúa libre y cons
cientemente en contra de sus propias valoraciones-. De cualquier 
modo, los casos en que el paternalismo corre menos riesgos de con
fundirse con un perfeccionismo antiliberal son los que están dete rmi-
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nados por problemas de coordinación que surgen cuando el agente 
sólo podría actuar de modo de satisfacer sus propios intereses si 
otros individuos actuaran de una forma contraria a la que Jo harían 
si el primer individuo no actúa como lo haría , si esperara que ellos 
actuaran. Estos problemas de coordinación se presentan en múlti
ples esferas de la vida social: la participación electoral, la vida eco
nómica, el tráfico urbano, la actividad sindical, las relaciones labora
les , los sistemas cooperativos de previsión y seguridad social , etc., y 
justifican la intervención coactiva del Estado para satisfacer los inte
reses genuinos de los individuos y no los postulados por una visión 

perfeccionista. 
Las áreas más frecuente.s respecto de las cuales hay mayor ten

tación de interferencia perfeccionista son la de la religión, la de la 
vida sexual y familiar, la de la salud, la de los gustos y estilos de vida, 
etcétera. 

Ya hemos hablado de la libertad de cultos y de la exigencia libe
ral de excluir cualquier política o medida que implique el uso directo 
o indirecto de la coacción estatal y que manifieste la preferencia por 
algún culto o por la religión en general sobre una cosmovisión secu
lar. El perfeccionismo religioso se expresa en diversas dimensiones 
de la vida individual , entre ellas la de la vida sexual y familiar. En 
propiciar interferencias en esta área convergen también posiciones 
perfeccionistas seculares. 

Un tipo de represión que se suele llevar a cabo por razones per
feccionistas en el área de la sexualidad es la que ya comentamos 
cuando analizamos la libertad de expresión: la prohibición de mate
riales o exhibiciones considerados pornográficos aun más alla de la 
protección de los niños o de los adultos que no consienten el verse 
expuestos a este tipo de expresiones o exhibiciones. A veces se ale
gan razones paternalistas o de protección social para combatir la 
pornografía , más allá de sus límites legítimos, en una sociedad libe
ral. Sin embargo, estudios serios, como el informe ya mencionado 
producido por la Comisión Williams en Inglaterra 161 , han demostra
do que la mayoría de esos argumentos , que alegan la necesidad de 
evitar daños para terceros - como los que surgirían a partir de deli
tos , como la violación, promovidos por la pornografía- o para el 
propio individuo, carecen de fundamento científico. Hay sí ciertos 
daños para terceros que no consienten en sufrirlos y que a veces , por 
su carácter indirecto, no son tomados suficientemente en cuenta y 
deben serlo de un modo que sea compatible con la no interferencia 
con otros planes de vida; por ejemplo, el deterioro de zonas urbanas 
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en donde se concentran negocios de esa índole. Desde ya que es
tán justificadas las regulaciones tendientes a la protección de los ni
ños y de los adultos que se sienten ofendidos frente. a manifestacio
nes de este carácter. Esto es especialmente importante cuando se 
trata de medios -<:orno los carteles callejeros , la radio y la televisión 
publicas- respecto de los cuales es más dificil de controlar la exposi
ción de las categorías protegidas. 

Otro tipo de materia sexual que se presta a intervenciones per
feccionistas son los comportamientos sexuales heterodoxos. Como 
vimos, muchas de las discusiones que se han planteado en torno al 
principio de autonomía personal y el perfeccionismo tienen que ver 
con la homosexualidad y su eventual represión jurídica. Por su
puesto que aquí es crucial el consentimiento libre y consciente de las 
partes involucradas, lo que no se puede dar en caso de menores e in
capaces. El adulterio, y sobre todo, el de la mujer es otra conducta 
sexual que se pretende a veces reprimir jurídicamente por razones 
relacionadas con ideales de excelencia humana. lo que es obviamen
te incompatible con los presupuestos del liberalismo constitucional. 

También se ha intentado, en ocasiones. impedir oficialmente el 
libre acceso a anticonceptivos sobre la base de una cierta concepción 
sobre los fines reproductivos de la sexualidad humana. Es claro 
que lo que se ha dicho sobre el aborto (ver§ 35, c) se aplica afortio
ri a .ta anticoncepción . Si el feto en su primer período de gestación 
no tiene los atributos que permiten ser destinatario de derechos ni 
satisface exigencias para predicar su identidad con alguien que los 
tendrá en el futuro, ello es tanto más cierto en el caso de los esper
matozoides y óvulos antes de la fecundación y aun del óvulo fecun 
dado antes de su anidación definitiva. Está claro que en este .caso 
toda referencia a intere.se.s de te.rce ros carece de fundamento alguno 
y en el intento de intervención estatal hay una obvia finalidad per

feccionista , tendiente a imponer coactivamente ideales de virtuJ 
personal. 

También suele haber intentos perfeccionistas de regular el ma
trimonio en aspectos que pretenden ignorar lo consentido libremen
te por las partes involucradas. Esto ocurre con ｉｾ＠ prohibición del 
divorcio o la exigencia en algunas épocas y países de ritos religiosos. 
Claro está que hay regulaciones del matrimonio que se justifican en 
atención a la protección de terceros -especialmente los hijos cuando 
existen- o en protección de una de las partes -generalmente la mu
jer- cuando puede ser víctima de privaciones no consentidas libre
mente o de situaciones que presentan problemas de acción cokctiva 
que no puede resolver por sí misma. Se podria discutir si no es más 
compatible con el ideario liberal la existencia d<: diversas modalida
des de matrimonio a las que las ｰ｡ ｲ ｴ･ｾ＠ puedan acc.:dcr de común 
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nados por problemas de coordinación que surgen cuando el agente 
sólo podría actuar de modo de satisfacer sus propios intereses si 
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perfeccionista. 
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acuerdo -por e jemplo; una modalidad disoluble y otra indisoluble
en lugar de una sola forma standard. Sin embargo, deben conside
rarse una serie de posibles problemas. Por ejemplo, el consenti
miento de las partes a contraer un matrimonio indisoluble, presenta 
el problema de los cambios en la identidad personal a través del 
tiempo, que deberían ser admitidos si se adopta una concepción de 
la identidad personal que no es del tipo "todo o nada», como la que 
propugna Parfit, de índole gradual. Modalidades como la poliga
n1ia o poliandria deberían ser ponderadas en atendón a los intereses 
de los hijos cuando ellos existen (por cierto, que la posible confu
sión de filiación no se presenta en la poligamia, pero razones de 
igualdad elementa·I conducirían a admitir Ja poliandria si se acepta 
aquélla). La sociedad conyugal de bienes debe tener especialmente 
en cuenta las posibles condiciones de debilidad de una de las partes 
que podrían afectar su capacidad de negociación. 

Otro campo en el que el perfeccionismo pretende frecuente
mente hacerse fuerte es el de la salud. Aquí el tema del consumo 
de estupefacientes es especialm.ente relevante. No hay duda de que 
ese consumo, sobre todo en el caso de algunas drogas, puede pro
vocar diversos y muy graves daños físicos y psíquicos, sobre todo 
cuando es adoptado como un hábito por niños y jóvenes. Tampoco 
parece haber dudas de que ese consumo está asociado con diversas 
formas de delincuencia, con profundas secuelas de corrupción, vio

lencia e inseguridad . Éstos y otros factores hacen de la drogacción 
uno de los fenómenos más perturbadores de nuestro tiempo, tanto 
en las sociedades desarrolladas, que están en el extremo consumi
dor, como en las subdesarrolladas, que suelen estar en el extremo 
productor y en el tramo de la distribución. Por ser tan grave este 
fenómeno es, precisamente, que hay que extremar el esclarecimien
to de las pautas relevantes para su tratamiento, puesto que, como se 
sabe, es ante los fenómenos más perturbadores, como el del terroris
mo, que suele debilitarse el respeto de los principios liberales y de 
las garantías individuales. 

En otro lugar •68 he sostenido que la interferencia estatal con el 
consumo de estupefacientes podría intentar justificarse con argu
mentos perfeccionistas, paternalistas y de protección social. Mien
tras los primeros - que alegan que el consumo de droga forma parte 
qe una degradación de la fibra moral de Ja gente que el Estado tiene 
por misión impedir- están excluidos, como se dijo, del contexto de 
un discurso liberal justificatorio de la acción estatal, no pasa_ lo mis
mo con las otras dos clases de argumentos. Sin embargo, conviene 
revisarlos con cuid\ldo, pues ellos pueden, en muchos casos, ser una 
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mera pantalla para encubrir razones de índole perfeccionista que no 
se quiere revelar . 

El consumo de algunos estupefacientes -como la cocaína- con
duce en muchos casos a la adicción y es obvio que la adicción reduce 
notablemente las posibilidades de los individuos de elegir cursos de 
acción y planes de vida; así , parece haber claramente un argumento 
patemalista para impedir ese consumo, sobre la base de proteger la 
autonomía personal de los individuos y permitirles la más amplia y 

libre elección de planes de vida. Sin embargo, las circunstancias 
que pueden hacer que un individuo adulto atente conscientemente 
contra su autonomía mediante el consumo de drogas - perturbación 
mental, error de información, compulsión de terceros, debilidad de 

voluntad- no parecen justificar una intervención punitiva del Esta
do.sino otras medidas menos restrictivas de su libertad: ofrecer tra
tamiento médico adecuado, proporcionar la información científica 
relevante , combatir las organizaciones que pueden ejercer una as

cendencia compulsiva hacia el consumo de drogas, proteger espe
cialmente a los menores, hacer particularmente difícil el acceso a los 
estupefacientes (combatiendo , p.ej., el tráfico organizado) de 1nodo 
que el acto de consumo no pueda ser el resultado de impulsos irre
flexivos , etcétera. 

En cuanto a los argumentos de protección social para justificar 
la punición del consumo de drogas, ellos se basan en daños a terce
ros que ese consumo produce, directa o indirectamente, a través de 
hechos como; por ejemplo, los delitos que se cometen para propor
cionar o conseguir drogas o a consecuencia de la drogadicción de sus 
autores, los gastos públicos involucrados en el tratamiento y comba
te de la drogadicción, Ja imitación de los drogadictos por parte de 
los que no lo son, etcétera. Sin embargo, la posibilidad de imputar 
estos daños a las acciones de consumo queda notablemente mengua
da apenas tomamos en cuenta estas cinco reglas ineludibles en una 
sociedad comprometida con Ja justicia y la autonomía personal, y 
que derivan de los criterios de apreciación del daño a ｴ･ｲｾ･ Ｎ ｲｯｳ＠ que 
vimos antes: a) no es posible que el legislador presuma iuris et de 
iure que se da un cierto daño o peligro para terceros -como ocurre 
en los delitos llamados "de peligro· abstracto"-, ya que, como vere
mos oportunamente, es función del Poder Judicial determinar cómo 
se dieron los hechos en el caso concreto, y, por lo tanto, esa presun
ción equivale a la punición de la conducta en cuestión sin tomar en 
cuenta ese daño o peligro; b) no es posible imputar un daño a una 
acción cuando ella es consecuencia directa de otra acción voluntaria 
más cercana en la cadena causal -esto excluye los daños que surgen 
de una intitación voluntaria- y de delitos culpables cometidos en 
función de la drogadicción; e) no es posible imputar un mismo daño 
dos veces a los e.fectos de la punibilidad - esto excluye la punición 
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por el consumo que conduce a delitos que son independientemente 
penados-: d) no es posible computar daños que son demasiado ni
mios e indirectos. en comparación con la centralidad que puede te· 
ner la ac1ividad que los provoca para un plan de vida libremente ele· 
gido - lo que excluye como daños los provocados por el tratamiento 
médico- . y e) no es posible computar como daños los que surgen de 
la punición misma de la actividad en cuestión -lo que conduce a re
visar hasta qué punto la misma criminalización del tráfico y consumo 
de drogas no produce daños que luego son compu1ados para justificar 
esa criminalización-. To mando e n cuenta estas reglas, difícilmente 
puedan justificarse la punibilidad del mero consumo de drogas por 
razones de protección social , aunque ｰ ｵｾ､｡ ｮ＠ just ifica rse algunas de 
sus modalidades, como el hacerlo en público y. desde ya, actos que 
son antecedentes o consecuencias de ese consumo, como delitos co
metidos para obtener drogas o por estar d rogados. o los ac tos de ins
tigación a consumir drogas. 

Lo que ·se acaba de decir brevemente en relación al consumo de 
drogas es aplicable a otras intrusiones para impedir que la gente 
atente voluntariamen te contra su propia salud, tales como la p rohi
bición de deportes peligrosos. la obligatoriedad de los motociclistas 
de llevar cascos protectores y la de los automovilistas de llevar cinto· 
rones de seguridad, las prohibiciones u obstáculos impuestos a los 
fumadores (aunque aquí la protección de terceros puede constituir 
un motivo más fundado y real). En general , estas acciones u o mi· 
siones que pueden po ner en pe ligro la vida y la integridad de los 
propios agentes voluntarios pueden ser motivo de alguna acción pa· 
te rnalista del Estado - co1110 la información, el dificultar la actividad 
riesgosa y e l de facilitar las medidas protectoras- pero difícilmente 
justi fiquen una acción punitiva por parte del Estado, ya que , como 
en el caso de l consumo de drogas, la probable causa de la acción o 
actitud riesgosa, cuando ella no responde a un plan de vida del agen
te (en cuyo caso el impedimento adquiere un carácter perfeccionis
ta). se debe a factores como el error. la compulsión. la debilidad de 
voluntad. que no se neutralizan adecuadamente por medio de la pena. 

Es obvio que en el derecho comparado encontramos diversos 
ejemplos de prácticas constitucionales pe rfeccionistas que descono· 
cen el derecho a la pr ivacidad. El ejemplo más claro de ello es el 
de la mayoría de los países á rabes. que inco rporan a sus constitucio
nes y derechos positivos los principios dd Islam. con todas sus impli · 
caciones sobre el desarrollo de la personalidad y las acciones priva
das de los somet idos a ellos. Así la Const it uci<>n de Egipto, de 
1971. establece e n su a rt. 2" que los princip ios de la ley islámica son 
una fuente principal de legislaci6n ; la Const i1uci6n de Siria de 1973 
en su art . 3'' da igual pape l al figh islámini: la Consti tución de 1970 de 
la Repúhlica Popular Democrülka del . cmcn. ohliga en su art. 31 
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a la salvaguarda del legado árabe e islámico; el art. 2° de la ley de 
"Proclamación del Poder del Pueblo" de Libia . dictada en 1977. es
tablece que "el Sagrado Corán es la Constitución de la Yamahiriya 
Libia". Por supuesto que estas disposiciones t ienen implicancias en 
cuest iones como los hábitos sociales. la regulación de la familia, el 
matrimonio y e l divorcio. los hábitos personales -como el consumo 
de alcohol-, la orientación de la educación . etcétera. También en 
Israel la regulación del matrimonio y la familia. ciertos aspectos de 
la alimentación. actividades en d fas festivos. etc .. tiene una orienta· 
ción perfeccionista que está dada por la incorporación , a través del status personal , de la ley religiosa a la vida civi l. 

Diferente es la o rientación general de los pa íses de cultura occi
dental, los que, aún con algunas esporádicas oscilaciones, avanzan 
progresivamente hacia un reconocimiento pleno del valor de la auto· 
nomía personal. Demostrativo de ello es. por ejemplo. la decisión 
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos en el caso "Jeffrey 
Dudgeon", fallado el 22 de octubre de 1981: sostuvo el Tribunal que 
la legislación vigente en el momento e n Irlanda del Norte -sanciona
da en 1861 y 1885- que sancionaba a los actos homosexuales rea liza
dos e n privado y voluntariamente por hombres mayores de veintiún 
años es violatoria de la Conve nción e n cuanto protege el derecho a 
la vida privada. Opinó el Tribunal que hoy día se comprende me· 
jor el comportamiento homosexual que cuando se sancionó esa legis
lación y que la mayoría de los Estados miembros del Consejo de Eu
ropa han dejado de creer que las prácticas homosexuales requieren 
de por sí una represión penal , dada la fa lta de j ustificación sobre el 
daño a la sociedad o a los individuos vulnerables y las co nsecuencias 
perjudiciales sobre los individuos mismos de tende ncias homosexua
les que conlleva esa represión penal. 

En los Estados Unidos el llamado "derecho a la privacidad" fue 
definido por la Corte Suprema en el caso "Whalen v. Roe" 1•• como 
el derecho tanto a evitar revelaciones sobre cuestiones personales 
como el derecho a tener independencia al to mar ciertas decisiones im· 
portantes. o sea tanto el derecho que a l principio distinguimos como 
referido a la intimidad. del que no nos ocupamos aquí. como el de· 
recho a la pivacidad en sentido estricto. que se refiere a la autono· 
mía personal. Dada la falta de una cláusula expresa que reconozca 
este derecho, los juristas y jueces norteamericanos discrepan sobre 
la fuente apropiada. si es que la hay: en e l famoso caso ci tado "Roe 
v. Wade" se sost iene que el derecho a la privacidad deriva de la "li· 
bertad" protegida por las enmiendas V y XIV q ue exigen el det>ido 
proceso lega l; tamt>ién en el no menos famoso c<1so "G riswold v. 
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Connecticut" "º que luego mencionaremos, se la ha pretendido deri
var de la IX enmienda que establece que los derechos enumerados 
no' deben entenderse como negativa de otros derechos retenidos por 
el pueblo; asimismo la Corte ha sostenido en "Doe v. Bolton" 111 que 
el derecho a la privacidad deriva de la cláusula del art. IV en contra 
de los privilegios y de la promesa de libertad del Preámbulo. En 
relación con el consumo de materiales obscenos, la Suprema Corte 
en "Stanley v. Georgia" in -un caso en que alguien fue encontrado en 
posesión de material obsceno- que "es completamente inconsistente 
con la filosofía de la 1 enmienda que el gobierno ejercite el control 
de la mente de los hombres o el derecho de controlar el contenido 
moral de los pensamientos de una persona". En el célebre caso 
"Griswold v. Connecticut" ya citado, la Corte Suprema invalidó una 
ley estatal que convertía en delito el uso de anticonceptivos por per
sonas casadas, sosteniendo que ella invadía el área de libertades 
protegidas y ta zona de privacidad creada por varias garantfas consti
tucionales, sosteniendo que, de lo contrario, se estaría autorizando a 
la policía a inspeccionar los dormitorios de personas casadas buscan
do trazas del uso de anticonceptivos. 

En el caso "Eisenstadt v. Baird" 173 la Corte invalidó regulacio
nes que hacían menos asequible el uso de anticonceptivos a personas 
solteras, afirmando el juez Brennan en nombre de la mayoría que 
"si el derecho a la privacidad significa algo, él es el derecho del indi
viduo, casado o soltero, de verse libre de intrusiones gubernamenta
les no queridas en materias que afectan fundamentalmente a una 
persona como la decisión de crear y criar un niño". En la cuestión 
de homosexualidad, luego de un curso ambiguo, en el que el ante
cedente más relevante era "Doe v. Commonwealth Attorney" 174 , en 
el que una Corte dividida rechazó oir un caso en que se reclamaba 
en contra de una ley de Virginia que punía la homosexualidad, el 
máximo Tribunal norteamericano provocó una reacción de estupor 
en los sectores más liberales cuando su reciente mayoría conserva
dora decidió en "Bowers v. Hardwick" 175 que una ley de Georgia 
que prohíbe la homosexualidad no caía frente al test de racionalidad 
implícito en el debído proceso de ley. La Corte aludió a las opinio
nes morales prevalecientes y al hecho de que la Corte no debía 
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reemplazarlas con sus propias valoraciones. Criticando este fallo , 
el profesor de la Universidad de Harvard, Frank l\1ichelman sostuvo 
que el propósito de la ley de Georgia de penar a los homosexuales es 
"profundamente sospechoso bajo el compromiso republicano mo
derno de alcanzar una pluralidad social. .. ya que es muy probable 
que entre los efectos de una ley como esa en las personas para quie
nes la homosexualidad es parte de su identidad sea una denegatoria 
o un socavamiento de su ciudadanía en el sentido amplio ... apropia
do al moderno republicanismo; es de la admisión a una plena y acti
va participación en los diversos aspectos de la vida pública 176. 

En materia de apariencia personal, una multitud de casos han 
llegado a los tribunales norteamericanos impugnando requerimien
tos respecto de vestimenta, largo del pelo, etc; en el caso "Kellcy v. 
Johnson" in la Suprema Corte admitió una regulación referida al 
corte de pelo de los miembros de una fuerza policial pero sostuvo que 
este tipo de regulaciones no dehen ser irracionalmente arbitrarias. 
En relación a la protección de la vida y la salud contra actividades 
riesgosas, los tribunales norteamericanos han tenido una actitud os
cilante según la magnitud del peligro, la intrusividad de la medida 
se seguridad ordenada, la extensión de la clase de personas a las que se 
les requiere someterse a esa medida. la centralidad para su plan de 
vida de la actividad en cuestión, etc.; así en "People v. Fries" 11• la 
Corte Suprema del Estado de lllinois anuló una ley que obligaba a 
los motociclistas a usar cascos protectores, pero muy poco después 
en "People v. Roe" 179 mantuvo la constitucionalidad de una ley que 
exigía que los barcos llevaran salvavidas a bordo. 

En materia de consumo de drogas, diversos Estados de la Unión 
-como Nueva York, California, Maine, Colorado, etc.- han desin
criminalizado la tenencia de las drogas más "blandas" . por ejemplo la 
marihuana, para el uso personal. Los tribunales tienen diversas ac
titudes sobre la constitucionalidad de la punición de tal tenencia: c!n 
California, por ejemplo, la Suprema Corte sostuvo que el uso de 
sustancias psicoactivas en ceremonias religiosas está constitucional
mente protegido ("People v. Woody") 100; un tribunal de Carolina 
del Norte sostuvo en "State v. Bullard" 181 que no es una violación de 
los derechos constitucionales de los individuos prohibirles poseer 

176 " Yale Law Journal", 1988. vc•I. 97 . 1533. 

' " 425 us 238. 1976. 
"" 42 111.2""· 446, 1969. 
"'' 48 111.2•• 3$0, 1971. 
" " 61 Cal. 2' '' 216. 1964. 
' " 267 NC. 5\>Q . 1966. 



314 FUNDAMENTOS DE DERECHO CONSTITUCIONAl 

Connecticut" "º que luego mencionaremos, se la ha pretendido deri
var de la IX enmienda que establece que los derechos enumerados 
no' deben entenderse como negativa de otros derechos retenidos por 
el pueblo; asimismo la Corte ha sostenido en "Doe v. Bolton" 111 que 
el derecho a la privacidad deriva de la cláusula del art. IV en contra 
de los privilegios y de la promesa de libertad del Preámbulo. En 
relación con el consumo de materiales obscenos, la Suprema Corte 
en "Stanley v. Georgia" in -un caso en que alguien fue encontrado en 
posesión de material obsceno- que "es completamente inconsistente 
con la filosofía de la 1 enmienda que el gobierno ejercite el control 
de la mente de los hombres o el derecho de controlar el contenido 
moral de los pensamientos de una persona". En el célebre caso 
"Griswold v. Connecticut" ya citado, la Corte Suprema invalidó una 
ley estatal que convertía en delito el uso de anticonceptivos por per
sonas casadas, sosteniendo que ella invadía el área de libertades 
protegidas y ta zona de privacidad creada por varias garantfas consti
tucionales, sosteniendo que, de lo contrario, se estaría autorizando a 
la policía a inspeccionar los dormitorios de personas casadas buscan
do trazas del uso de anticonceptivos. 

En el caso "Eisenstadt v. Baird" 173 la Corte invalidó regulacio
nes que hacían menos asequible el uso de anticonceptivos a personas 
solteras, afirmando el juez Brennan en nombre de la mayoría que 
"si el derecho a la privacidad significa algo, él es el derecho del indi
viduo, casado o soltero, de verse libre de intrusiones gubernamenta
les no queridas en materias que afectan fundamentalmente a una 
persona como la decisión de crear y criar un niño". En la cuestión 
de homosexualidad, luego de un curso ambiguo, en el que el ante
cedente más relevante era "Doe v. Commonwealth Attorney" 174 , en 
el que una Corte dividida rechazó oir un caso en que se reclamaba 
en contra de una ley de Virginia que punía la homosexualidad, el 
máximo Tribunal norteamericano provocó una reacción de estupor 
en los sectores más liberales cuando su reciente mayoría conserva
dora decidió en "Bowers v. Hardwick" 175 que una ley de Georgia 
que prohíbe la homosexualidad no caía frente al test de racionalidad 
implícito en el debído proceso de ley. La Corte aludió a las opinio
nes morales prevalecientes y al hecho de que la Corte no debía 

t;IJ 381 us 479. 1965. 
1714'IOUS179.1973. 

' " 394 us 557. 196-1. 
173 405 us 438. 1972. 

1u 4is us <101. 1976. 

'" 478 l!S 186. 1986. 

HACIA UNA RECONSTRUCCION DE LA PRACTICA CONSTITUCIONAl 315 

reemplazarlas con sus propias valoraciones. Criticando este fallo , 
el profesor de la Universidad de Harvard, Frank l\1ichelman sostuvo 
que el propósito de la ley de Georgia de penar a los homosexuales es 
"profundamente sospechoso bajo el compromiso republicano mo
derno de alcanzar una pluralidad social. .. ya que es muy probable 
que entre los efectos de una ley como esa en las personas para quie
nes la homosexualidad es parte de su identidad sea una denegatoria 
o un socavamiento de su ciudadanía en el sentido amplio ... apropia
do al moderno republicanismo; es de la admisión a una plena y acti
va participación en los diversos aspectos de la vida pública 176. 

En materia de apariencia personal, una multitud de casos han 
llegado a los tribunales norteamericanos impugnando requerimien
tos respecto de vestimenta, largo del pelo, etc; en el caso "Kellcy v. 
Johnson" in la Suprema Corte admitió una regulación referida al 
corte de pelo de los miembros de una fuerza policial pero sostuvo que 
este tipo de regulaciones no dehen ser irracionalmente arbitrarias. 
En relación a la protección de la vida y la salud contra actividades 
riesgosas, los tribunales norteamericanos han tenido una actitud os
cilante según la magnitud del peligro, la intrusividad de la medida 
se seguridad ordenada, la extensión de la clase de personas a las que se 
les requiere someterse a esa medida. la centralidad para su plan de 
vida de la actividad en cuestión, etc.; así en "People v. Fries" 11• la 
Corte Suprema del Estado de lllinois anuló una ley que obligaba a 
los motociclistas a usar cascos protectores, pero muy poco después 
en "People v. Roe" 179 mantuvo la constitucionalidad de una ley que 
exigía que los barcos llevaran salvavidas a bordo. 

En materia de consumo de drogas, diversos Estados de la Unión 
-como Nueva York, California, Maine, Colorado, etc.- han desin
criminalizado la tenencia de las drogas más "blandas" . por ejemplo la 
marihuana, para el uso personal. Los tribunales tienen diversas ac
titudes sobre la constitucionalidad de la punición de tal tenencia: c!n 
California, por ejemplo, la Suprema Corte sostuvo que el uso de 
sustancias psicoactivas en ceremonias religiosas está constitucional
mente protegido ("People v. Woody") 100; un tribunal de Carolina 
del Norte sostuvo en "State v. Bullard" 181 que no es una violación de 
los derechos constitucionales de los individuos prohibirles poseer 

176 " Yale Law Journal", 1988. vc•I. 97 . 1533. 

' " 425 us 238. 1976. 
"" 42 111.2""· 446, 1969. 
"'' 48 111.2•• 3$0, 1971. 
" " 61 Cal. 2' '' 216. 1964. 
' " 267 NC. 5\>Q . 1966. 



316 FUNDAMENTOS DE DERECHO CONSTITUCIONAL 

drogas que producen efectos alucinatorios; la Suprema Corte de Mi
chigan sostuvo en "People v. Sinclair" 1si que una ley que penaba la 
posesión de marihuana era violatoria de las Constituciones estatal y 
federal en cuanto protegen la libertad y la búsqueda de la felicidad 
ya que "el Hermano Grande, en nombre de la salud pública no pue
de dictar a los demás qué es lo que puede fumar o beber en la priva
cidad de su propia casa". 

La práctica constitucional argentina está en mucho mejor posi
ción que la de otros paises occidentales para encarar la protección 
de la privacidad, gracias a que el texto de la Constitución de 1853/60 
cuenta con una cláusula de profundo contenido jurídico expresada 
con gran belleza literaria, la primera parte del art. 19. que dice: 
"Las acciones privadas de los hombres que de ningún modo ofendan 
al orden y a la moral pública, ni perjudiquen a un tercero, están 
sólo reservadas a Dios, y exentas de la autoridad de los magistrados''. 
Este magnifico artículo tiene como antecedentes el art. 7° del pro
yecto de Constitución de la Sociedad Patriótica para las Provincias 
Unidas de 1813 que decía: "la libertad es la facultad de obrar cada 
uno a su arbitrio sin violar las leyes ni dañar los derechos de otro ni 
al cuerpo social", y la secc. 7ª, cap. l, art. 1°, del Estatuto Provisio· 
nal de 1815 que tiene un texto idéntico al actual, con la sola diferen
cia de que ｾ･＠ refiere sólo al "orden público" en lugar del "orden y 
la moral pública". Lo mismo ocurría con el art. 1° del cap. 1º de la 
sec. 7ª del Estatuto Provisional de 1816, con igual título de igual ca
pítulo y sección del Reglamento Provisorio de 1817, con el art. CXII 
del cap. II de la secc. V de la Constitución de 1819 y con el art. 126 de 
la secc. VIII del cap. 3° de Ja Constitución de 1826. De modo que 
esta norma figura con prácticamente la redacción actual en todos los 
antecedentes constitucionales, desde el Estatuto de 1815, en el que 
fue incorporado por inspiración del presbítero Antonio Sáenz. Di
fícilmente los argentinos podamos enorgullecernos en igual grado de 
algún otro aspecto tan crucial de nuestra práctica constitucional que, 
al-mismo tiempo, esté tan enraizado en nuestra tradición y sea tan 
original y distintivo respecto de otras constituciones; es especialmen
te notable el apartamiento en esta materia de la Constitución nor
teamericana que nos ha servido de modelo, cuyo silencio en materia 
del derecho a la privacidad es lamentado recurrentemente por jueces 
y juristas. 

Sin embargo, no siempre la jurisprudencia y doctrina aigentinas 
han extraído del art. 19 todos los frutos para materializar los princi
pios de un liberalismo no deficitario en el plano de la autonomía 
personal. La cuestión depende de la interpretación que se le dé a 
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las expresiones "acciones privadas" y "acciones ... que ofenden el or· 
den y la moral pública''. Existe la posibilidad de restringir el alcan
ce de la norma del art. 19, entendiendo que la primera expresión se 
refiere a las acciones realizadas en la intimidad y que son acciones 
que ofenden la moral pública las que sin causar un perjuicio a terce
ros violan pautas de una moral autorreferente aunque socialmente 
reconocida. Sin embargo, esta interpretación restringida no está de 
acuerdo con los antecedentes de la norma, dado el hecho de que 
Sáenz se inspiró en la Declaración de Jos Derechos del Hombre cuya 
exigencia del daño a terceros es clara y dada la circunstancia de que 
en la Convención Constituyente el general Pedro Ferré había pro· 
puesto un texto en que el adjetivo "público" se adjuntaba al sustan
tivo "orden" en lugar de la "moral", habiendo aceptado luego la re
dacción definitiva y el error al que llevaría su redacción propuesta al 
permitir la incriminación de cualquier acto inmoral. 

Pero más que los antecedentes es necesario advertir que el art. 
19 ofrece una magnífica oportunidad de receptar el principio de au
tonomía de Ja persona, que es el núcleo de una concepción liberal de 
la sociedad, sólo en la medida en que las descripciones "acciones 
privadas de los hombres", "acciones que no ofendan el orden y la 
moral ｰ｢ｬｩ｣｡ｾ＠ y "acciones que no perjudiquen a terceros" se entien
dan como coextensivas, vale decir, como tres formas de referirse a la 
misma clase de acciones: las acciones son privadas en la medida en 
que sólo ofendan una moral privada compuesta por pautas que valo
ran tales acciones por sus efectos en la vida y el carácter moral del 
propio agente, y no ofendan en cambio una moral pública constitui
da por pautas que valoran a tales acciones por sus efectos dañosos o 
beneficiosos sobre terceros. La posible objeción de que la norma 
así interpretada sería redundante, se responde teniendo en cuenta 
que es un recurso legislativo común el empleo de descripciones co
extensivas, empleo que tiene un valor explicativo (así. p.ej .. las di
ferentes descripciones de las facultades que el art. 29 de la Const. 
nacional prohíbe al Congreso otorgar al Presidente son total o par
cialmente coextensivas). 

Algunos tempranos fallos de la Corte Suprema le dieron al art. 
19 una interpretación amplia. As!, por ejemplo, en tin fallo de 
1928 ＧｾＧ＠ la Corte sostuvo que la norma en cuestión protegía el fuero 
interno de la conciencia. El profesor Sampay en su valioso ensayo 
sobre el tema'"' también asigna al art. 19 una interpretación que no 
lo limita a la protección de las acciones realizadas en la intimidad . 
sino también a las acciones exteriores que no sean actos de jus· 

IS.t CSJN . 1:allo.\ . ＱＵﾫ＾ＺｾＩＨＩ Ｎ＠
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drogas que producen efectos alucinatorios; la Suprema Corte de Mi
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al cuerpo social", y la secc. 7ª, cap. l, art. 1°, del Estatuto Provisio· 
nal de 1815 que tiene un texto idéntico al actual, con la sola diferen
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ticia sino que estén relacionadas con otras virtudes; a su vez los ac
tos de justicia están definidos , siguiendo a Aristóteles y a Ulpiano 
en términos de no perjudicar a terceros. 

Sin embargo, con el tiempo, la Corte Suprema y algunos intér
pretes fueron asignando al art. 19 una interpretación más restringida 
compatible con concepciones perfeccionistas. Así, en la decisión 
registrada en Fallos, 296:15 la Corte entendió que lo que el art. 19 
protege es sólo el fuero íntimo y que el Estado puede interferir con 
acciones que, aun sin causar daño a terceros, tienen "proyección co
munitaria". En materia de tenencia de drogas, frente a la ley 11.331, 
que penaba la tenencia no justificada en razón legítima, la Cámara 
Criminal y Correcional en el caso "González, Antonio", de octubre 
de ＱＹＳＰ Ｑ ｾＬ＠ por mayoría sostuvo que era constitucional la punición de 
la mera tenencia aun cuando no hubiera daño a terceros. Esta doc
trina fue reiterada por el misn10 Tribunal en 1966 in re "Terán de 
lbarra, ａｳｵｮ｣ｩｮＢｾＮ＠ La ley 17.567 de 1968 derogó esa ley limitan
do la punición a cantidades que excedieran las que corresponden a 
un uso personal, pero en 1973 esa reforma fue declarada ineficaz y 
en 1974 se sancionó la ley 20.771 que, en su art. 6º, castigaba la te
nencia de drogas para uso personal. La constitucionalidad de este 
precepto fue objeto de distintos pronunciamientos hasta llegar al fa
llo de la ｃｾｲｴ･＠ in re "Colavini, Ariel 0." 187 de marzo de 1978; éste 
es un fallo de clara inspiración perfeccionista, en el que se sostuvo 
que el consumo de drogas es una conducta "viciosa" que determina 
Ja desintegración individual y colectiva, con influjos perniciosos en la 
moral y Ja economía de los pueblos y su acción sobre la delincuencia 
común, la subversiva y la destrucción de Ja familia; sostiene que es 
lícita toda actividad del Estado destinada a conjurar semejantes ries
gos. Estos fallos fueron reiterándose durante el último régimen mi
litar isa. 

La cuestión cambió radicalmente con la integración de la Corte 
Suprema producida a partir del proceso democrático iniciado en 1983 
y hasta la ampliación promovida por el presidente Carlos Menem. 
Esa Corte atribuyó una interpretación amplia al art. 19, en una serie 

de cuestiones cruciales para materializar en la sociedad argentina 
un liberalismo no deficitario. En materia de tenencia de drogas un 
hito de enorme trascendencia lo constituye la decisión adoptada por 

ｉｋｾ＠ CNCrimCorr. fallos ple1iarios de lt1 Cá1nara Cri1ninal y Corrtccional de la 
Capital. Bs. As .. Bolelín Oficial . 1970. t. l. p. 60. 
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Capital. Bs. As .• Boletín Oficial , 1970. t. l. p. 62. 
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la mayoría en el caso "Bazterrica" '""del 29 de agosto de 1986. El 
voto de los doctores Bacqué y Belluscio adopta claramente una in
terpretación amplia del art. 19, según la cual las acciones que él pro
tege no son sólo las que se desarrollan en la esfera íntima sino las 
que no perjudican a terceros. 

Pero es en el voto del doctor Petracchi en el que se desarrollan 
los fundamentos más acabados de esta interpretación amplia: allí se 
comienza por dejar en claro que la coyuntura histórica por la que 
atraviesa el país en este proceso de democratización da una oportu
nidad para una reconstrucción del orden jurídico conforme a princi
pios democráticos y republicanos. También el doctor Petracchi es 
explícito en afirmar que el art. 19 presupone la distinción entre ética 
privada y moral pública, "de modo que deberán entenderse como 
acciones privadas de los hombres aquellas que no interfieran con ac
ciones legítimas de terceras personas, que no dañen a otros, o que 
no lesionen sentimientos o valoraciones compartidos por un conjun
to de personas en cuya protección está interesada la comunidad toda. 
Hay así una serie de acciones sólo referidas a una 'moral privada', 
que es la esfera de valoraciones para la decisión de los actos propios, 
los cuales no interfieren el conjunto de valores y de reglas morales 
compartidos por un grupo o comunidad, ya sea porque esta últiina 
no se ocupa de tales conductas, o porque ellas no son exteriorizadas 
o llevadas a cabo de suerte tal que puedan perjudicar derechos de 
los demás''. El doctor Petracchi había aclarado previamente que 
esta distinción es esencial al reconocimiento de una esfera de auto
nomía personal: "Que el reconocimiento de un ámbito exclusivo en 
las conductas de los hombres , reservado a cada persona y sólo ocu
pable por ella, que, con tan clara visión de las tendencias en el desa
rrollo de la sociedad, consagrara desde temprano nuestra Constitu
ción, resulta así esencial para garantizar el equilibrio entre un Estado 
cada vez más omnipresente e individuos cada vez más dependientes 
de las formas jurídicas de organización de la sociedad a que pertene
cen. La existencia o inexistencia de ese equilibrio pondrá de mani
fiesto las distancias entre los regímenes democráticos en que el indi
viduo encuentre el espacio para la constitución de su propio plan de 
vida según lo determine la autonomía de su propia conciencia y sólo 
dentro de los límites en los que no afecte igual derecho de los de
más, y los regímenes autoritarios que invaden la esfera de privaci
dad e impiden que las personas cuenten con la posibilidad de cons
truir una vida satisfactoria ... no es función del Estado establecer 
modelos de excelencia ética de los individuos que lo componen sino 
asegurar las pautas de una convivencia posible y racional. al cabo 
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asegurar las pautas de una convivencia posible y racional. al cabo 
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pacífica, que brinda una igual protección a todos los miembros de 
una comunidad, creando impedimentos para que nadie pueda impo· 
ner sus eventuales 'desviaciones' morales a los demás". Por cierto 
que el doctor Petracchi aclara, lo que ha sido tomado en cuenta en 
fallos sucesivos, que esto no implica dejar impunes la provisión de 
drogas o la incitación a consumirlas, pero que éstos son actos dife
rentes al mero consumo y no puede castigarse éste con el objeto de 
perseguir a los primeros. Más adelante este juez sostiene que la 
disposición del art. 19 pone de manifiesto el espíritu liberal de nues
tro orden jurídico, que la legislación penal ha respetado en otros ca
sos tales como homosexualidad, el incesto, la tentativa de suicidio, 
etcétera. 

El mismo día en que se decidió "Bazte rrica" la Corte resolvió 
en igual sentido también el caso "Capalbo" 190 , en el que se trató 
idéntica cuestión de la constitucionalidad de la punición de la tenen
cia de drogas para e l propio consumo; en este fallo los jueces disi
dentes doctores Caballero y Fayt expandieron sus argumentos en fa· 
vor de la legitimidad de la norma penal cuestionada. Para defender 
la posición perfeccionista estos jueces no hesitaron en apoyarse en la 
jurisprudencia generada durante el régimen militar, citando inclusi· 
ve los párrafos más autoritarios de "Colavini" 191• Asumieron como 
legítima la punición de los delitos de peligro abstracto, no obstante 
que, como veremos oportunamente, las leyes que establecen esa pu
nición son dudosamente constitucionales, por invadir la competencia 
del Poder Judicial de determinar los hechos. Claramente los minis
tros disidentes endosaron una posición no liberal sobre la misión del 
Estado en párrafos de este tenor: "Que no debe considerarse a la te
nencia de estupefacientes para consumo personal como un derecho 
fundamental. .. que es indudable que para asegurar la libertad de 
conciencia, el ciudadano de la era de la dignidad del hombre puede 
interponer recurso de amparo que debe ser concedido por el Estado 
liberal. Sin embargo, desde el momento en que los derechos fun
damentales -en el sentido actual de la cultura universal- representan 
facultades que consagran esa dignidad ... es inconcebible suponer 
una acción o recurso de amparo que tuviese por objeto lograr la tu· 
tela estatal para proteger la propia degradación. Por ello, preten
der que las acciones privadas que están más allá de la libertad de 
conciencia representan en todos los casos acciones extrañas e inmu
nes a toda proscripción o regulación estatal . carece de significación 
si se trata de la propia degradación con capacidad abstracta de pro
yectarse. En consecuencia, el legislador es por la Constitución el 
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competente para captar desde la moralidad pública -que es la del 
hombre medio a quien él representa- cuándo las acciones privadas 
que conduzcan a la propia degradación puedan proyectarse amena
zando y ofendiendo esa moral pública y otros bienes y, en ese sen ti· 
do, valorar las circunstancias significativas de otras formas de q>ntrol 
social que puedan llevar a una incriminación directa o indirecta. Y 
es así que parece razonable que bienes jurídicos de naturaleza supe· 
rior sean protegidos penalmente frente al peligro abstracto de una 
conducta incapaz de generar el amparo constitucional por sí mis· 
ma". Difícilmente puede concebirse una explicitación más clara de 
la negación del principio de autonomía de la persona en función de la 
deferencia a la moral convencional. 

Lamentablemente esta posición se ha extendido últimamente, 
por lo menos en el terreno de la punición del consumo de drogas, ya 
que el legislador hizo caso omiso de la propuesta de la mayoría de la 
Corte Suprema, de reconstrucción de nuestra práctica constitucional 
hacia la adopción plena de un liberalismo no deficitario en el plano 
de la autonomía personal, sancionando en 1989 la ley 23.737 que ex
plícitamente reprime, en su art. 14, la tenencia de drogas aunque 
fuera para el consumo personal. Sería concebible que, de acuerdo 
con el enfoque del control judicial de constitucionalidad que pro· 
pondremos en el cap. 111, ap. D . un juez sostenga que esta ley no 
está basada en razones perfeccionistas sino en una apreciación del 
daño a terceros que, en la medida en que no sea irrazonable y no 
sustituya a los jueces en su facultad de apreciar los hechos que se 
dieron en el caso concreto, debe ser dirimida a través del proceso 
democrático y respetada en el ámbito judicial. 

Sin embargo. esta ley ya ha dado lugar a decisiones judiciales 
que retroceden a las épocas más oscuras de l perfeccionismo estatal, 
como el fallo "Quesada Ignacio" del Iº de agosto de 1990 de la Sala 
11 de la Cámara Federal en lo Criminal de la Capital .. ｾＮ＠ firmado por 
los jueces Mitchell y Casanovas; este fallo no deja error sin cometer 
desde el punto de vista de las exigencias de un liberalismo pleno: ad
mite la constitucionalidad de los delitos de pel igro abstracto. reco· 
nociendo así a los poderes políticos que sustituyan al judicial en la 
determinación definitiva de los hechos; citan los fundamentos de 
la autoritaria ley 20. 771 sosteniendo que hay "un binomio cuyos po· 
los son el toxicómano y el traficante y la legislación debe ir necesa· 
riamente , como sostiene Nerio Rojas. contra ambos. ya que se com
plementan y desarrollan una particular y da1iina simhiosis. la del 
hábito vicioso y el comercio espurio": citan el pensamiento del doc
tor Oyhanarte sobre la prevalencia del bien común sohre el bien per-
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pacífica, que brinda una igual protección a todos los miembros de 
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'"' CSJN. f 'ullos. 30S:l392. 
'"' CS.IN. ful/os. 31M.l:254. 
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sonal. que si no es calificado implica lisa y llanamente e l desconoci

miento de derechos individuales. 
Este proceso de regresión a una concepción perfeccionista cul

minó con el fallo de la Corte Suprema de Justicia de la Nación en el 

caso "Montalvo. Ernesto Alfredo .. •"-' del 11 de diciembre de 1990. 

El dictamen del Procurador General de la Nación. Osear E . Roger. 

luego de hacer afirmaciones que parecía que iban en e l sentido arri

ba indicado sobre los límites del contro l judicial de constituciona

lidad. abiertamente abraza una visión perfeccionista cuando sostie

ne que "el sometimiento del hombre a situaciones que terminan 
por conducirlo al vicio y, en definitiva a su autodegradación. no pue
de, a mi modo de ver. ser entendido como un derecho fundamental 

no susceptible de ceder ante el interés general. toda vez que tales 

conductas no son propias de la dignidad ni de la condición humana 

sino todo lo contrario"' (Jo que contradice claramente su afirmación 

anterior de que la legitimidad de las normas impugnadas no está ba

sada en el hecho de que "apartan al hombre de los actos que pudiera 
comete r contra sf mismo, a partir de un concepto ético que Je es im

puesto" ya que, precisamente. ese concepto ético impuesto es el que 
permite sostener que la actividad del individuo no está protegida por 
un derecho fundamental frente a presuntos alegatos de daño colecti

vo) . La m.ayoría del Tribunal compuesta por todos los jueces de

signados por el presidente Menem (Levene, Cavagna Martínez , 

Oyhanarte, Barra , Nazareno y Moliné O 'Connor) , a los que adhirió 

por sus propios fundamentos análogos a los ya analizados el juez 

Fayt, adopta como núcleo de su argumentación e l hecho de que la 

tenencia de estupefacientes. aun para consumo personal. es según 

las leyes 20.771y23.737 un delito de peligro abstracto. Este funda

mento -que ignora que las normas penales que crean tales delitos 

son, como veremos más adelante , inconstitucionales , por privar a los 

jueces de su facultad excluyente de determinar la rea lidad de los he

chos del caso concreto- sirve a la mayoría del Trihunal para imputar 

sin prueba alguna a cada poseedor de drogas. y por ende a l que esla
ha involucrado en el caso examinado. una serie de comportamien
los: el de ser adicto, el de ser con1agioso. el de exteriorizar ,u vicio. 

e l de oficiar de traficante para obtener la droga, el de afectar la sub· 

sistencia de la fami lia. de la sociedad. de ht juv.:ntud. de Ja Nación y 
'"hasta de la humanidad toda"' (sic). A estos ex tremos se llega en 
nuestro país en los períodos rccurrcnlcs en que se pretende . genc:

ralmenlc con <llo londrada euforia. retornar la linea tradicional del 

autoritarismo perfeccio nista, conlra las "desviaciones lih.:ra les" tk 
los hrevcs lapsos precedentes. 

111' ( '!\JN. 11/ 12/(Jf J, / . / • . llJ'JJ.('·Xll. 
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Sin embargo quedan. todavía. las aplicaciones que hizo la Conc 
en su composición anterior de una interpretación amplia del art. 19 a 

otras materias. El antecedente que fue ci1ado en '"Bazlerrica·· '"'en 
el que se definió esa interpretación amplia . no obstante tratarse de un 
caso más de derecho a la intimidad que de derecho a Ja privacidad. 

fue el ya citado " Ponzetti de Balbín e/Editorial Atlántida'" •••donde 

se trató la invasión por parte de una publicación de una si tuación 

de intimidad de los últimos momentos de vida de un líder pol ítico. 

También en el trascendente fallo ya mencionado en .. Sejean" '""(so

bre la inconstitucionalidad de la prohibición de divorcio vincular) no 

solamente se recurre a la libertad de cultos y a la igualdad ante la ley 

sino también, en los votos separados de los doctores Bacqué y Pe

tracchi , al art. 19. Así dice el doctor Bacqué: '"Que en cuanto ata

ñe al fondo de la cuestión en debate, esia Corte ha reconocido que 

la Constitución nacional asegura a todos los habitantes de la Nación 

e l derecho de elegir su proyecto personal de vida. siempre que ello 
no perjudique a terceros ni ofenda la moral pública... En ·Bazte

rrica' se precisó el campo de la moral pública, mediante la distinción 
entre la ética privada de las personas, cuya transgresión está reserva
da por la Constitución al juicio de Dios. y la ética colectiva en la que 
aparecen custodiados bienes de te rceros. Precisamente a la protec

ción de estos bienes se dirigen el o rden y la moral pública. que abar

can las relaciones intersubjetivas, esto es acciones que per judiquen a 
un tercero , tal como lo expresa el art. 19 de la Constitución nacio

nal. aclarando dichos concep1os... Que con base en esa doctrina. e l 

Tribunal dejó establecido que la Constitución nacional consagra un 

sistema de libertad personal cuyo centro es el art. 19. que va más 

allá de garantizar la mera privacidad. En esle sis1ema tle libenade> 

confluyen una serie de derechos expresamente enumerados en los 

arts. 14, 14 bis, 16. 17. y otros no enumerados que nacen de la sobc

runía del pueblo y de la forma republicana de gobierno (art. JJ). 

Es notable la profundidad filosófica de estos votos. ya que: ･ｬｬｯ ｾ＠

perciben con toda claridad que el principio de au1onomía de la per· 

sona que subyace a la cláusula del art. 19 de la Conslitución es (;, 

base de los diversos derechos más específicos que están ･ｮｵｭ･ｲ｡､ｯｾ＠
en diversos artículos de la primera parte del texto constitucional. 

Pe ro la nucv¡i Cone democnílka ha ido todavía más lejos en el dt:sa 

rrollo de l<ts implicaciones lógic<ts de su prupu.:sta de r.:construcción 

liht: ra l de nuestra pnictica ｣ｯ ｮ ｾｬｩ ｴｵ ｣ ｩ ｯ ｮ｡ ｬＺ＠ en el caso '"Portillo··••' . e n 

"'' ('SJN. l·t1ll' '' · ｊｬｬｓ Ｚ ｬＭＱＱ ｾ Ｎ＠

1•1"- ( 'S .. IN. l •i1lf1,s, Jl)(1: ＱＺＭＱＮ Ｑ ＾ｾＮ＠

, .... ( 'S.IN. 1·41/I,,,, Ｓ Ｑｬｓ Ｍｾ Ｚ ＺＧ＠ ｾｾＷＮ＠

ＢＧ ｾ＠ ('SJN. ISJ-1/:0:t•. /· /J. 1 t.t •. Ｌ Ｑｾ Ｎ＠
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el cual como ya se comentó se admitió la objeción de conciencia 
contra la obligación de cumplir con el servicio militar, la mayoría del 
Tribunal acudió no solamente a la libertad de cultos sino al principio 
de autonomía de la persona expresado por el art. 19, con lo que no 
solamente se admitió que la objeción podía tener bases no necesa
riamente religiosas sino fundadas en algún ideal del bien secular, 
sino también que el. derecho a la privacidad quedaría reducido prác
ticamente a nada si se lo dejara de lado cada vez que su ejercicio pu

diera tener alguna consecuencia nociva para terceros (como sería en 
el caso, ya que se supone que el servicio militar es impuesto por el 

legislador bajo la creencia de que acarrea algún beneficio social). 
Eso hace que, como se dijo antes, sea necesario hacer un balance 
entre la centralidad de la acción con la que el Estado pretende inter
ferir para el plan de vida libre!llente elegido por el individuo y Ja 
magnitud de Jos presuntos perjuicios para terceros. Esto es lo que 
propone precisamente la Corte, sugiriendo -con extraordinaria luci
dez- que ese balance debe hacerse desde un punto de vista impar
cial, sin tomar en cuenta la validez o invalidez del plan de vida invo
lucrado. 

Sin embargo, no se puede dejar de señalar que también en otras 
materias ajenas al consumo de drogas· se advierten en esta segunda 
etapa de la \ransición democrática algunos retrocesos notables. Un 
ejemplo de ello es el fallo de la Cámara· Nacional en lo Civil de Ja 
Capital Federal del 12/7/90 Ｑ Ｙｾ＠ denegando a Ja Comunidad Homose
xual Argentina la inscripción como· persona jurídica, alegando que 
ella no promueve el bien común ya que la homosexualidad es contra
ria a la "ética cristiana", y sosteniendo que la asociación en cuestión 
podría estar interesada en promover ese tipo de prácticas. Este fa
llo no sólo desconoce supinamente el art. 19 de la Constitución na
cional, sino también ofende la libertad de asociación -tomando en 
cuenta que el bien común en nuestra práctica constitucional se defi
ne en función del valor supremo, que es la autonomía personal-, la 
libertad de cultos -ya que ·es contrario al art. 14 pretender juzgar se

gún principios de una religión en particular-, la igualdad tal cual 
está reconocida en el art. 16 -ya que se trata· a los ciudadanos dife
rentemente según sus preferencias sexuales-, y la libertad de expre
sión consagrada en el art. 14 - ya que se ignora que, aun cuando di
cha agrupación pretendiera promocionar la homosexualidad, si ello 
se hiciera resguardando a los niños, cae dentro de la sobreprotección 
de la libertad de expresión , pues, como vimos, nunca puede consti· 
tuir un daño la aceptación voluntaria por terceros adultos de la idea 
expresada. 

1.x CNCiv. Sala l. 1217/90, Ll., 1991J·E·l'.ll1. 
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Esta decisión fue confirmada por la Corte Suprema en "Recurso 
de hecho de la Comunidad Sexual Argentina e/Resolución Inspec
ción de Justicias/personas jurídicas". del 22 de noviembre de 1991 
(C.474-XXIII y C.526-XXllI). 

La mayoría del tribunal se formó con votos separados de los 
jueces Levene, Cavagna Martínez, Barra. Nazareno, Moliné O 'Con
nor y Boggiano -todos nombrados al ampliarse la Corte- y Bellus
cio. La minoría la formaron los jueces Petracchi y Fayt. designados 
en 1983. La concepción perfeccionista de la nueva mayoría del 
Alto Tribunal - coincidente con la que prevaleció en los períodos 
más oscuros de nuestra práctica constitucional- campea en todos los 
votos que la conforman, pero se hace absolutamente explícita en la 
opinión del juez Boggiano. Sostiene este magistrado que bregar 
porque la condición de homosexual no sea discriminada puede razo
nablemente ser considerado como una pública defensa de aquella 
condición, "en grave conflicto con los principios familiares. sociales. 
morales, religiosos y jurídicos del país, y hasta extranjeros". O sea 
que para preservar una interpretación que el juez Boggiano hace de 
principios fllmiliares, sociales. morales y rel igiosos. interpretación 
sobre la cual él no tiene más autoridad que otros ciudadanos, los 
homosexuales deben dejarse discriminar. luego agrega que si el 
objeto de la C.H.A. puede interpretarse como indiferencia ética o 
incluso como valoración positiva de la condición de homosexual. ese 
objeto puede tender a la subversión de ciertas concepciones morales 
y mantener bajo el amparo de ciertas religiones a los homosexua
les. De modo que el juez Boggiano cree que el Eslado argentino 
debe comprometerse con su interpretación de concepciones morales 
y de religiones, yendo mucho más allá de su misión de salvaguardar 
el orden social democrático y pluralista. Lo que ocurre es qúc la 
concepción que tiene de este orden el juez Boggiano está muy lejos 

del liberalismo de los mejores momentos de nuestra pníctÍt'a consti· 
tucional, como se pone de manifiesto en este párrafo que es crucial 
para entender la ideología de la nueva Corte (que no es m;ís que la 
de muchos otros períodos): "Una minoría tolerada rcqui<'rc siem
pre de una mayoría tolerante. Pero se podría llegar a una situación 
en la cual tantas minorías reclamasen tolerancia que ya -no puc:dc ha· 
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1.x CNCiv. Sala l. 1217/90, Ll., 1991J·E·l'.ll1. 
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Esta decisión fue confirmada por la Corte Suprema en "Recurso 
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en proyectos vitales. No tiene ninguna importancia respecto de la 

validez de estos ideales o intereses el número de gente que los apo· 
ya. Ese número -variable. por otro lado- sólo cuenta para resolver 

conílictos morales interpersonales y no para determinar cuál es la 
ｭｾｪＬＮＮ＠ forma de vida. Esto último no debe determinarse ni en el 

Congreso, ni en los Tribunales (menos aun en la Casa Rosada) sino 

en la casa de cada uno. 
En cambio, los votos de los jueces Petracchi y Fayt hacen co

rrecta aplicación de los derechos de privacidad, expres ión y asocia

ción; principalmente el primer juez mencionado pone claramente de 

manifiesto que ni un juez ni una mayoría tienen de·recho a imponer 

a los individuos su concepción moral personal. advirtiendo los abusos 

aytoritarios que se han ejercido bajo el pretexto de defender el bien 

común. 
Volviendo a los aspectos luminosos de la primera etapa de la 

transición, también hay que destacar la posición que han tenido en 

ella no sólo los tribunales sino los otros poderes del Estado en favor 

de la autonomía, como se muestra. por ejemplo, con la sanción ya 

mencionada de la ley 23.052 que regula las exhibiciones cinemato· 

gráficas. suprimiendo todo tipo de censura y protegiendo sólo a los 

menores y a los terceros no avisados, sobre la base explícita del de· 
recho a la privacidad. 

En slntesis, tanto por haber tenido la fortuna de contar con uno 

de los textos más esclarecidos en el constitucionalismo comparado 
en materia de autonomía personal. como por haber asumido la Cor

te Suprema en su integración, desde 1983 hasta 1990, un liderazgo 

notable en una interpretación amplia de esa cláusula, nuestro país 

ha ocupado un lugar de avanzada en el mundo occidental. por el re

conocimiento pleno del derecho a la privacidad que deriva central

mente del principio de autonomía de la persona. Hay sin embargo. 

severos retrocesos de esa posición. con el cariz perfeccionista qCic 
han adoptado últimamente, como vimos. los diferentes poderes del 

Estado. 
La Convención Americana sobre Derechos Humanos (ley 

23.054) dispone en su art. 11 , inc. 2°. con redacción semejante al 

art. 17, inc. 1°, del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políti

cos de las Naciones Unidas (ley 23.313) que '"nadie puede ser objeto 

､ｾ＠ injerencias arbitrarias o abusivas en su vid;i privada .. y '"en la de 

su familia", aunque luego mezcla este derecho con el de la intimidad 

y el honor , al continuar la enunciación con la mención del domicilio. 
la correspondencia, la honra y la reputación. 

A pesar de que el art. 19 presenta cierta ambigüedad que puede 
ser aprovechada por jueces de inspiración perfeccionista (p.ej .. en 
"Montalvo". la mayoría de la Corte se apoya en el hecho de que ese 
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artículo usa la expresión "'las acciones privadas de los hombres que 
de ningún modo ofendan al orden y a la moral pública", para vaCiar· 

lo de todo contenido). habría que tener sumo cuidado antes de pre

tender precisar su texto en una eventual reforma constitucional. 

dada su belleza literaria y sus potencialidades conceptuales. 

§ 40. D ERECHO " u 11.,r11>110.<o. - Hay una considerable confu· 

sión entre el bien de la intimidad que estudiaremos en este parágra

fo, y el de la privacidad, que fue objeto del precedente. Como 

aclaré allí , entiendo por "privacidad"' la posibilidad irrestricta de 

realizar acciones •·privadas", o sea acciones que no dafian a terceros 

y que, por lo tanto. no son objeto de calificación por parte de una 

moral pública como la que el derecho debe imponer; ellas son accio· 

nes que, en todo caso, infringen una moral personal o "privada" que 
evalúa la calidad del carácter o de la vida del agente, y son, por lo 

tanto, acciones privadas por más que se realicen a la luz del día y 

con amplio conocimiento público (no hablé en este contexto del de

recho a la autonomía personal o a la libertad, como muchos autores, 

porque entiendo que todos los derechos individuales son manifesta

ciones de ese derecho general) . Interpreto por "intimidad", en 

cambio, una esfera de la persona que está exenta del conocimiento 

generalizado por parte de los demás. Como mucho de lo que se ha 

escri to sobre esto se lo hace bajo el rubro "privacidad"'. o bajo la pa· 
labra inglesa privacy, deberá, a veces, hacerse las transposiciones 
correspondientes. 

Sin embargo, a veces la confusión en tre privacidad e intimidad 

no es una mera cuestión terminológica. sino que responde a un ver· 

dadero equívoco conceptual. Parent , .. , en su estudio sobre el 

tema. no obstante que él emplea la expresión privacy para referirse 
al concepto que aquí tratamos, lo distingue con toda claridad del 

discutido en el parágrafo anterior. y pone de manifiesto la confusiQ.n 

en el que otros incurren cuando lo justifican sobre la base del dere· 

cho a "ser dejado solo" -como sostenla el juez Brandeis de la Corte 
Suprema norteamericana- o el "el de ejercer autonomía sobre cues· 

tiones personales significativas" -como argüía el juei Brennan del 

mismo Tribunal-. Parent dice. con razón. que estas justificaciones 
son de un derecho diferente, que coincide con el que vimos en el pa

rágrafo anterior. 
El derecho a la intimidad (priv11cy. en su terminología) es defi· 

nido por Parent como el de que los demás no tengan información no 
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documentada sobre hechos, respecto de una persona, que ésta no 
quiera que sean ampliamente conocidos. La exclusión de ta infor
mación documentada se refiere a aquella que es accesible al público 
en general, aunque haya pasado inadvertida, dado que está registra
da en publicaciones, ficheros , etc .. a los que cualquiera puede acce
der (no, por cierto, cuando la registración se haya hecho por un pro
pósito muy especial y a la que haya acceso restringido). 

Sostiene Thomson 200 que el derecho a la intimidad no cs. en 
realidad, un derecho independiente sino que deriva de otros dere
chos como el de propiedad. el derecho a no ser observado, etcéte
ra. Pero Parent replica, correctamente a mi juicio, que algunos de 
esos derechos -como el de no ser observado- son más oscuros que e l 
derecho a la intimidad que intentan sustituir. En realidad hay un 
elemento específico en todas las situaciones que se pretenden califi
car como infractoras del derecho a la intimidad, que es el de la ad
quisición ilegítima de conocimiento sobre un acto o un rasgo propio 
que uno no quiere que los demás tengan. El valor de la intimidad 
es relacionado por Paren!, no con su preservación para las relacio
nes Intimas, como sostiene Fried, o con la necesidad funcional de 
contar con oportunidades de distensión, como argumenta \Vestin , 
sino con la necesidad de que los demás no adquieran un poder inde
bido sobre .nuestra persona, de que nos sometan a situaciones de 
murmuración, burla y ridiculización, dada la intolerancia que a ve
ces se tiene sobre otros hábitos de vida o rasgos de la personalidad, 
y el respeto a la libertad de cada uno de elegir su forma de vida. 
Hay un cierto salto de niveles en estos argumentos, ya que este últi
mo, basado en la autonomía personal, es la razón general para reco
nocer este bien de la intimidad. como todos los demás bienes que 
constituyen el contenido de los derechos, mientras que los anteriores 
apuntan a diversos factores de hecho que determinan que la falta de 
intimidad pueda afectar seriomente la posibilidad de los individuos 
de elegir libremente un plan de vida y materiali<ar el plan de vida 
elegido. 

La intimidad de una persona. o sea la exclusión potencial de 
acuerdo a su voluntad del conocimiento y la intrusión de los demás. 
se refiere al menos a los siguientes aspectos: rasgos de su cuerpo. su 
imagen (la que , no obstante la incvi1abilidad de su percepción por 
los demás en la vida cotidiana. la po.:rsona puede querer que no se 
reproduzca, sobre todo en ciertas circunstancias). pensamientos y 
emociones, ci rcunstanci;,s vividas y diversos hechos pasados conecta
dos con su vida o la <le su familia . conductas de la persona que no 

2',_. ;1111>1n,11n. Jul11th. /lit• ll1s:l11111 J•ri1•111·r. t..'11 - 1•h1lcN>1lh)• Ｌｾ＠ l"ul>li._· Afí;eir(". 
1975. vul. 4. p . ＲＧＱｾ＠
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tengan una dimensión intersubjetiva, escritos. pinturas, grabaciones 
hechas por la persona en cuestión, conversaciones con otros en for
ma directa o por medios técnicos (como el teléfono), la correspon
dencia, objetos de uso personal, su domicilio, datos sobre su situa
ción económica, etcétera. 

Las intrusiones a la in1imidad pueden tener diversas variantes , 
de acuerdo con los aspectos de la persona que han sido objeto de co
nocimiento o intrusión no querida: por ejemplo, apertura de corres
pondencia, intercepcíón de comunicaciones telefónicas, inspección 
de records médicos o de cuentas bancarias, intrusión, o allanamien
to del domicilio. toma de fotografías no consentidas y difusión no 
consentida de fotografías consentidas con diversos fines (p.ej., co
mercial), divulgación de hábitos seiruales de la persona, observación 
-mediante engafio o fuerza- de partes del cuerpo que la persona no 
quiere exhibir, etcétera. 

Desde ya que el derecho a la intimidad puede, en ciertos casos, 
ceder frente a otros derechos de acuerdo con los criterios sobre con
fliclos de derechos que veremos al final de este capítulo del libro. 
Parent enumera una serie de preguntas que son útiles para determi
nar si la invasión a la intimidad de otros está o no justificada: a) 
¿cuál es el propósilo de buscar una información personal no docu
mentada?; b) ¿es ese propósito legítimo e importante?; e) ¿es el co
nocimiento buscado a través de la invasión de la intimidad relevante 
para el propósito justificatorio?; d) ¿es la invasión de la intimidad el 
único medio o el menos ofensivo para obtener ese conocimiento?; e) 
¿qué restricciones procedimentales se han impuesto en las técnicas 
de invasión de Ja intimidad?, y f) ¿qué protección se ha impuesto al 
conocimiento personal, una vez que ha sido adquirido? 

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos de Nacio
nes Unidas establece en su arl. 17. inc. 1°: "Nadie será objeto de 
injerencias arbitrarias o ilegales en su vida privada, su familia, su 
domicilio o su correspondencia, ni de ataques ilegales a su honra y 
reputación". y que "toda persona tiene derecho a la protección de la 
ley contra estas injerencias o esos ataques" (art. 17, inc. 2°). Un 
texto semejante fue incorporado a la Convención Americana sobre 
Derechos Humanos en su art. 11, inc. 2°. El Convenio para la Pro
tección de los Derechos Humanos y Libertades Fundamentales del 
Consejo de Europa establece igual derecho en su art. 8". A su vez 
el Consejo de Europa aprobó en 1981 un ··convenio para la protec· 
ción de las personas con respec10 al tratamiento automatizado de da
tos de carácter personal", que establece los derechos de acceso y 
rectificación de los datos personales registrados en ficheros. 

Los dife rentes países de Europa occiden1al tienen normas de 
protección de la intimidad. sobre iodo contra los potenciales invaso-
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documentada sobre hechos, respecto de una persona, que ésta no 
quiera que sean ampliamente conocidos. La exclusión de ta infor
mación documentada se refiere a aquella que es accesible al público 
en general, aunque haya pasado inadvertida, dado que está registra
da en publicaciones, ficheros , etc .. a los que cualquiera puede acce
der (no, por cierto, cuando la registración se haya hecho por un pro
pósito muy especial y a la que haya acceso restringido). 

Sostiene Thomson 200 que el derecho a la intimidad no cs. en 
realidad, un derecho independiente sino que deriva de otros dere
chos como el de propiedad. el derecho a no ser observado, etcéte
ra. Pero Parent replica, correctamente a mi juicio, que algunos de 
esos derechos -como el de no ser observado- son más oscuros que e l 
derecho a la intimidad que intentan sustituir. En realidad hay un 
elemento específico en todas las situaciones que se pretenden califi
car como infractoras del derecho a la intimidad, que es el de la ad
quisición ilegítima de conocimiento sobre un acto o un rasgo propio 
que uno no quiere que los demás tengan. El valor de la intimidad 
es relacionado por Paren!, no con su preservación para las relacio
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nocer este bien de la intimidad. como todos los demás bienes que 
constituyen el contenido de los derechos, mientras que los anteriores 
apuntan a diversos factores de hecho que determinan que la falta de 
intimidad pueda afectar seriomente la posibilidad de los individuos 
de elegir libremente un plan de vida y materiali<ar el plan de vida 
elegido. 

La intimidad de una persona. o sea la exclusión potencial de 
acuerdo a su voluntad del conocimiento y la intrusión de los demás. 
se refiere al menos a los siguientes aspectos: rasgos de su cuerpo. su 
imagen (la que , no obstante la incvi1abilidad de su percepción por 
los demás en la vida cotidiana. la po.:rsona puede querer que no se 
reproduzca, sobre todo en ciertas circunstancias). pensamientos y 
emociones, ci rcunstanci;,s vividas y diversos hechos pasados conecta
dos con su vida o la <le su familia . conductas de la persona que no 
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tengan una dimensión intersubjetiva, escritos. pinturas, grabaciones 
hechas por la persona en cuestión, conversaciones con otros en for
ma directa o por medios técnicos (como el teléfono), la correspon
dencia, objetos de uso personal, su domicilio, datos sobre su situa
ción económica, etcétera. 

Las intrusiones a la in1imidad pueden tener diversas variantes , 
de acuerdo con los aspectos de la persona que han sido objeto de co
nocimiento o intrusión no querida: por ejemplo, apertura de corres
pondencia, intercepcíón de comunicaciones telefónicas, inspección 
de records médicos o de cuentas bancarias, intrusión, o allanamien
to del domicilio. toma de fotografías no consentidas y difusión no 
consentida de fotografías consentidas con diversos fines (p.ej., co
mercial), divulgación de hábitos seiruales de la persona, observación 
-mediante engafio o fuerza- de partes del cuerpo que la persona no 
quiere exhibir, etcétera. 
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¿qué restricciones procedimentales se han impuesto en las técnicas 
de invasión de Ja intimidad?, y f) ¿qué protección se ha impuesto al 
conocimiento personal, una vez que ha sido adquirido? 

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos de Nacio
nes Unidas establece en su arl. 17. inc. 1°: "Nadie será objeto de 
injerencias arbitrarias o ilegales en su vida privada, su familia, su 
domicilio o su correspondencia, ni de ataques ilegales a su honra y 
reputación". y que "toda persona tiene derecho a la protección de la 
ley contra estas injerencias o esos ataques" (art. 17, inc. 2°). Un 
texto semejante fue incorporado a la Convención Americana sobre 
Derechos Humanos en su art. 11, inc. 2°. El Convenio para la Pro
tección de los Derechos Humanos y Libertades Fundamentales del 
Consejo de Europa establece igual derecho en su art. 8". A su vez 
el Consejo de Europa aprobó en 1981 un ··convenio para la protec· 
ción de las personas con respec10 al tratamiento automatizado de da
tos de carácter personal", que establece los derechos de acceso y 
rectificación de los datos personales registrados en ficheros. 

Los dife rentes países de Europa occiden1al tienen normas de 
protección de la intimidad. sobre iodo contra los potenciales invaso-



330 FUNDAMENTOS DE DERECHO CONSTITUCIONAL 

res más peligrosos, que son el gobierno y la prensa. Sin embargo, 
uno de los países en que la protección contra el gobierno es más dé
bil, tal vez por la escrupulosidad en que el gobierno ha ejercido ese 
poder es Gran Bretaña: frente a un escándalo público provocado por 
la revelación de intercepciones de comunicaciones telefónicas en una 
investigación sobre mala práctica de la abogacía, en 1957 el secreta· 
rio del Interior estableció un Comité de Consejeros Privados para 
que estudiara los poderes del Ejecutivo para interceptar comunica
ciones e hiciera recomendaciones sobre su regulación. El Comité 
estuvo básicamente satisfecho con la forma escrupulosa con que se 
hacían las intercepciones. En 1979 estalló otro escándalo a raíz del 
caso "Malone" 201, en el que un anticuario descubrió que la policía, 
que estaba investigando el destino de mercaderías robadas, había 
grabado sus conversaciones telefónicas, demandó a la policía y per
dió el caso por falta de legislación que prohibiera la práctica, aunque 
el juez sostuvo que esa legislación era necesaria para adaptarse al 
art. 8° del Convenio antes mencionado. En 1981 la Comisión Real 
para la reforma del procedimiento criminal insistió en la necesidad 
de regular legislativamente tales prácticas. También los controles 
sobre la invasión a la privacidad por la prensa son débiles en este 
país: existe un Consejo de Prensa, que agrupa a los medios y ejerce 
un autocon\rol sobre ellos, pero su actitud es de extrema toleran
cia. En 1970 el gobierno creó un Comité para estudiar la posibili
dad de establecer una legislación para proteger la intimidad de las 
personas contra la invasión por parte de la prensa, pero las conclu
siones fueron opuestas a esa posibilidad. En materia de protección 
de la intimidad, sobre todo a través del uso de la informática, los de
más países europeos están bastante más avanzados, empt:zando con 
el ejemplo pionero de Suecia, con su ley de protección de datos 
de 1973. 

En la República Federal Alemana la protección de la intimidad 
es considerable: por empezar la Constitución estable.ce en su art. 10 
la inviolabilidad de la correspondencia y las comunicaciones, esta
bleciéndose que las restricciones sólo se podrán establecer por ley, y 
cuando ellas tengan por finalidad proteger el régimen de libertad 
y democracia o la seguridad de la Federación o un Land, la restric
ción podrá no comunicarse al afectado pero se deberá hacer bajo es
tricto control judicial. El art. 13 establece también la inviolabilidad 
del domicilio, cuyo registro o allanamiento sólo podrá hacerse por 
orden judicial. y únicamente puede restringirse esa inviolabilidad en 
caso de peligro común o para la vida humana. En Alemania Fede
ral , el 27 de enero de 1977 se dictó una ley sobre la protección de los 
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datos personales reunidos a través de la informática (Gese1z zum 
Schutz vor missl>rauch personenl>ezigener dalen l>ei der datenverar
l>eilung) y existe una Comisión para la protección de los datos perso
nales a través de la informática que tiene amplías facultades para 
controlar la registración de información de los ciudadanos por parte 
de distintos organismos y para comunicársela a los interesados. En 
Francia existe un organismo similar. la Comisión de informática y li
bertades públicas, creada por ley 78117 del 6 de enero de 1978, que 
tiene por función cuidar. por medios preventivos -entre los que está 
un amplio poder reglamentario- y correctivos que no se viole el de
recho a la intimidad por medios de informatización que acumulen 
datos personales; las empresas privadas deben informar a la Comi
sión sobre sus sistemas de informatización de datos personales (los 
ciudadanos tienen el derecho de interrogación sobre si sus datos es
tán en el fichero en cuestión. el derecho de información sobre el 
contenido de esos datos, y el derecho de rectificación si creen que 
son falsos). En Austria existe, desde 1978, una ley de protección 
de datos personalizados que creó también una Comisión de protec
ción de datos. 

En España, el art. 18 de la Constitución de 1978 establece en su 
ine. lº que se garantiza el derecho al honor, a la intimidad personal 
y familiar. y a la propia imagen ; en su ine. 2° se dispone que el do
micilio es inviolable y no puede entrarse en él - salvo el caso de deli· 
to flagrante- sin consentimiento del titular u orden judicial; el inc. 
3º garantiza el secreto de las comunicaciones postales, telegráficas , 
teléfonicas, salvo resolución judicial; el inc. 4° establece que la ley 
limitará el uso de la informática para garantizar el honor y la intimi· 
dad personal y familiar de los ciudadanos y el pleno ejercicio de sus 
derechos. Este art. 18 fue desarrollado por la ley orgánica del 5 de 
mayo de 1982 de protección civil del derecho al honor. a la intimi
dad familiar y personal y a la propia imagen, donde se establecen re
medios civiles para la protección de estos derechos y se estipula su 
carácter irrenunciable. 

En la reciente Constitución de Brasil, de 1988. son especialmen
te interesantes sus normas del art. 5°, inc. LVI, que establece que la 
prueba obtenida ilegalmente no es admisible en procesos jurídicos. 
con lo que excluye la posibilidad de recurrir a intrusiones a la intimi
dad con fines probatorios, y del inc. LXXll. del mismo artículo que 
establece el recurso de habeas da1a. por el cual los individuos tienen 
garantizado el derecho de acceso a la informaciün registrada relativa 
a él, así como también el derecho de rectificación de esa ínformaci6n. 

En la Constitución norteamericana no hay un reconocimiento 
c:xplícito del derecho a la intimidad en general. Sin ·embargo. la IV 
enmienda ti ene un amplio potencial que puede sc·r des;urollado en 
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res más peligrosos, que son el gobierno y la prensa. Sin embargo, 
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que estudiara los poderes del Ejecutivo para interceptar comunica
ciones e hiciera recomendaciones sobre su regulación. El Comité 
estuvo básicamente satisfecho con la forma escrupulosa con que se 
hacían las intercepciones. En 1979 estalló otro escándalo a raíz del 
caso "Malone" 201, en el que un anticuario descubrió que la policía, 
que estaba investigando el destino de mercaderías robadas, había 
grabado sus conversaciones telefónicas, demandó a la policía y per
dió el caso por falta de legislación que prohibiera la práctica, aunque 
el juez sostuvo que esa legislación era necesaria para adaptarse al 
art. 8° del Convenio antes mencionado. En 1981 la Comisión Real 
para la reforma del procedimiento criminal insistió en la necesidad 
de regular legislativamente tales prácticas. También los controles 
sobre la invasión a la privacidad por la prensa son débiles en este 
país: existe un Consejo de Prensa, que agrupa a los medios y ejerce 
un autocon\rol sobre ellos, pero su actitud es de extrema toleran
cia. En 1970 el gobierno creó un Comité para estudiar la posibili
dad de establecer una legislación para proteger la intimidad de las 
personas contra la invasión por parte de la prensa, pero las conclu
siones fueron opuestas a esa posibilidad. En materia de protección 
de la intimidad, sobre todo a través del uso de la informática, los de
más países europeos están bastante más avanzados, empt:zando con 
el ejemplo pionero de Suecia, con su ley de protección de datos 
de 1973. 

En la República Federal Alemana la protección de la intimidad 
es considerable: por empezar la Constitución estable.ce en su art. 10 
la inviolabilidad de la correspondencia y las comunicaciones, esta
bleciéndose que las restricciones sólo se podrán establecer por ley, y 
cuando ellas tengan por finalidad proteger el régimen de libertad 
y democracia o la seguridad de la Federación o un Land, la restric
ción podrá no comunicarse al afectado pero se deberá hacer bajo es
tricto control judicial. El art. 13 establece también la inviolabilidad 
del domicilio, cuyo registro o allanamiento sólo podrá hacerse por 
orden judicial. y únicamente puede restringirse esa inviolabilidad en 
caso de peligro común o para la vida humana. En Alemania Fede
ral , el 27 de enero de 1977 se dictó una ley sobre la protección de los 
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datos personales reunidos a través de la informática (Gese1z zum 
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nales a través de la informática que tiene amplías facultades para 
controlar la registración de información de los ciudadanos por parte 
de distintos organismos y para comunicársela a los interesados. En 
Francia existe un organismo similar. la Comisión de informática y li
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tiene por función cuidar. por medios preventivos -entre los que está 
un amplio poder reglamentario- y correctivos que no se viole el de
recho a la intimidad por medios de informatización que acumulen 
datos personales; las empresas privadas deben informar a la Comi
sión sobre sus sistemas de informatización de datos personales (los 
ciudadanos tienen el derecho de interrogación sobre si sus datos es
tán en el fichero en cuestión. el derecho de información sobre el 
contenido de esos datos, y el derecho de rectificación si creen que 
son falsos). En Austria existe, desde 1978, una ley de protección 
de datos personalizados que creó también una Comisión de protec
ción de datos. 

En España, el art. 18 de la Constitución de 1978 establece en su 
ine. lº que se garantiza el derecho al honor, a la intimidad personal 
y familiar. y a la propia imagen ; en su ine. 2° se dispone que el do
micilio es inviolable y no puede entrarse en él - salvo el caso de deli· 
to flagrante- sin consentimiento del titular u orden judicial; el inc. 
3º garantiza el secreto de las comunicaciones postales, telegráficas , 
teléfonicas, salvo resolución judicial; el inc. 4° establece que la ley 
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mayo de 1982 de protección civil del derecho al honor. a la intimi
dad familiar y personal y a la propia imagen, donde se establecen re
medios civiles para la protección de estos derechos y se estipula su 
carácter irrenunciable. 

En la reciente Constitución de Brasil, de 1988. son especialmen
te interesantes sus normas del art. 5°, inc. LVI, que establece que la 
prueba obtenida ilegalmente no es admisible en procesos jurídicos. 
con lo que excluye la posibilidad de recurrir a intrusiones a la intimi
dad con fines probatorios, y del inc. LXXll. del mismo artículo que 
establece el recurso de habeas da1a. por el cual los individuos tienen 
garantizado el derecho de acceso a la informaciün registrada relativa 
a él, así como también el derecho de rectificación de esa ínformaci6n. 
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c:xplícito del derecho a la intimidad en general. Sin ·embargo. la IV 
enmienda ti ene un amplio potencial que puede sc·r des;urollado en 
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esta dirección. Ella dispone: "El derecho del pueblo a estar segu
ros en sus personas , casas. papeles y efectos contra registros y se
cuestros irrazonables no será violado, y no se expedirán órdenes 
judiciales (Warrants) si no es sobre la base de una causa probable 
apoyada en un juramento o afirmación , y describiendo particularmen
te el lugar a ser registrado, y las personas o cosas a ser aprehendi
dos" . El 31 de diciembre de 1974 sancionó el Congreso norteame
ricano una ley de " privacidad", que tiene por fin. como sus similares 
europeos, proteger a los individuos contra la registración arbitraria e 
irracional de datos personales , permitiéndoles el <lerecho de acceso 
y rectificación. En la jurisprudencia de la Corte Suprema norte
americana , este derecho a la intimidad se entremezcla frecuente
mente con el de la privacidad, cuyo sustento constitucional ha sido 
un motivo recurrente de controversias teóricas : así ocurrió en los ca
sos "Griswold v. Connecticut" 202 ya citado, y "Eisenstadt v. Baird"203, 

sobre la prohibición del uso de anticonceptivos. En cambio, parece 
más cercana a la idea de privacidad el tema de discusión en "Paul v. 
Davis" 20<, en el que se impugnó que se incluyera al demandante en 
una hoja distribuida por la policía con nombres y fotografías de co
nocidos ladrones de supermercados. cuando los cargos contra él en 
un proceso habían sido levantados; la Corte sostuvo que no era un 
caso de afectación de la intimidad, sino que el demandante debió ha
ber demandado por difamación. En "Whalen v. Roe" 105 se cuestio
nó una ley de Nueva York que autorizaba al gobierno de ese Estado 
a registrar los nombres de consumidores de ciertas drogas -opio, co
caína, etc.-, con todo un sistema de protección para evitar que la in
formación pasara a terceros. Aplicando la IV enmienda la Corte 
Suprema decidió en "Katz v. United States" 206, que la policía no po· 
día emplear recursos electrónicos de escucha fuera de una cabina te
lefónica sin requerir orden judicial; en " Berger v. New York" 207 la 
Corte invalidó una ley que permitía el uso indiscriminado de esos 
medios técnicos; en "Stanley v. Georgia" 2°", el Tribunal decidió que 
el material pornográfico que había sido secuestrado sin autorización 
judicial no podía ser empleado como material probatorio; en "Lo-Ji 
Sales !ne v. New York" 20'1, la Corte Suprema sostuvo que el secues-
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tro de material pornográfico de un negocio de sexo era ilegal, puesto 
que en la orden judicial no se especificaba el tipo de material con 
precisión; en "Steasgold v. United States"''º• la Corte Suprema con
cluyó que la policía no podía buscar al destinatario de una orden ju
dicial de arresto en casa de un tercero sin una orden de allanamiento 
de esa casa. 

En la Argentina el derecho a la intimidad estuvo presupuesto en 
normas de los primeros antecedentes constitucionales: por ejemplo, 
el decreto de seguridad individual de 1811 protegía, en su art. 3°, los 
papeles privados de un ciudadano y en su art. 4° proclamaba que la 
casa de un ciudadano es "un sagrado". Lo mismo disponía el pro
yecto de la Sociedad Patriótica en sus arts. 200 y 205; el mismo texto 
respecto de la casa se incorporó al a rt. XV del Estatuto Provisional 
de 1815 y a la sección IX del Reglamento Provisorio de 1817. Lo 
mismo se repetía en e l art. CXIX de la Constitución de 1819, la que 
además protegía los papeles y correspondencia en el art. CXV; simi
lares te.ii;tos fueron incorporados a los ans. 172 y 166, respectiva
mente, de la Constitución de 1816. En la Constitución vigente de 
1853-60 el derecho a la intimidad está principalmente presupuesto 
por el art . 18, cuando establece que "el domicilio es inviolable, 
como también la correspondencia epistolar y los papeles privados ; y 
una ley determinará en qué casos y con qué justificativos podrá pro
cederse a su allanamiento y ocupación". 

La Corte Suprema de Justicia de la Nación ha 1ra1ado diversos 
casos en los que la intimidad de la persona estaba en juego. Por 
ejemplo, en un caso de 1956 211 respecto a la exigencia de la ley de 
ciudadanía de tener "buena conducta" y de la negativa a otorgársele 
la ciudadanía a una mujer por haber ejercido la prostitución en el 
pasado, la Corte admitió la exigencia y sólo sostuvo que la "buena 
conduela" debla ser ac1ual, y no podía tomarse en cuenta hechos de 
un pasado lejano. Respecto de la ley 4097, que pena la mera te
nencia de billetes de lotería clandestina. la Corte sostuvo que esos 
billetes no están protegidos como papeles privados 212 . Un fallo su
mamente trascendente de la Corte del primer período de la transi
ción democrática fue el decidido in re "Fiorentino. Diego Enrique 
s/tenencia ilegítima de estupefacientes" 21.1. del 27 de noviembre de 
1984, en el que la Corte varió su imperturbable jurisprudencia antt>
rior respecto de que las cuestiones de irregularidad de las condicio
nes de allanamiento de domicilio y su validez constituyen temas de 
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esta dirección. Ella dispone: "El derecho del pueblo a estar segu
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cuestros irrazonables no será violado, y no se expedirán órdenes 
judiciales (Warrants) si no es sobre la base de una causa probable 
apoyada en un juramento o afirmación , y describiendo particularmen
te el lugar a ser registrado, y las personas o cosas a ser aprehendi
dos" . El 31 de diciembre de 1974 sancionó el Congreso norteame
ricano una ley de " privacidad", que tiene por fin. como sus similares 
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tro de material pornográfico de un negocio de sexo era ilegal, puesto 
que en la orden judicial no se especificaba el tipo de material con 
precisión; en "Steasgold v. United States"''º• la Corte Suprema con
cluyó que la policía no podía buscar al destinatario de una orden ju
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normas de los primeros antecedentes constitucionales: por ejemplo, 
el decreto de seguridad individual de 1811 protegía, en su art. 3°, los 
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de 1815 y a la sección IX del Reglamento Provisorio de 1817. Lo 
mismo se repetía en e l art. CXIX de la Constitución de 1819, la que 
además protegía los papeles y correspondencia en el art. CXV; simi
lares te.ii;tos fueron incorporados a los ans. 172 y 166, respectiva
mente, de la Constitución de 1816. En la Constitución vigente de 
1853-60 el derecho a la intimidad está principalmente presupuesto 
por el art . 18, cuando establece que "el domicilio es inviolable, 
como también la correspondencia epistolar y los papeles privados ; y 
una ley determinará en qué casos y con qué justificativos podrá pro
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La Corte Suprema de Justicia de la Nación ha 1ra1ado diversos 
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ejemplo, en un caso de 1956 211 respecto a la exigencia de la ley de 
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pasado, la Corte admitió la exigencia y sólo sostuvo que la "buena 
conduela" debla ser ac1ual, y no podía tomarse en cuenta hechos de 
un pasado lejano. Respecto de la ley 4097, que pena la mera te
nencia de billetes de lotería clandestina. la Corte sostuvo que esos 
billetes no están protegidos como papeles privados 212 . Un fallo su
mamente trascendente de la Corte del primer período de la transi
ción democrática fue el decidido in re "Fiorentino. Diego Enrique 
s/tenencia ilegítima de estupefacientes" 21.1. del 27 de noviembre de 
1984, en el que la Corte varió su imperturbable jurisprudencia antt>
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nes de allanamiento de domicilio y su validez constituyen temas de 
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carácter procesal que no son materia de recurso extraordinario, y 
decidió que la prueba obtenida por medio de un allanamiento de do
micilio , hecho sin la orden judicial correspondiente, no podía ser le
galmente tomada en cuenta en un proceso (en este caso por tenencia 
de drogas). Otra decisión de nuestra Corte de gran relevancia para 
la protección constitucional de la intimidad fue la adoptada en el 
mencionado caso "Ponzetti de Balbín" 214 decidido el 11 de diciem
bre de 1984, por el que se confirma una sentencia que condena a in
demnizar a una editorial por publicar una foto del doctor Ricardo 
Balbfn en sus últimos momentos , en los que estaba agonizante. El 
fallo es sumamente ejemplificador sobre los límites de la libertad de 
prensa en resguardo a la intimidad de las personas. El único reparo 
que cabe hacerle es que, en sus fundamentos, confunde en general 
este derecho con el de privacidad del art. 19, apoyándose en la juris
prudencia norteamericana -como el caso " Griswold" 21s- que se re
fiere a este último derecho, en lugar de reconstruir el derecho de 
intimidad a partir de las garantías del art. 18 al domicilio, los pape
les privados y la correspondencia. De cualquier modo, el art. 19 da 
un fundamento genérico a este derecho, como a todos los demás. 

También incurre parcialmente en la misma confusión entre la 
autonomía protegida por el art. 19 de la Constitución y la inti .midad 
que surge ､ｾｉ＠ art. 18, la decisión de la Corte en " Muller, Jorges/de
nuncia"2t6, del 13 de noviembre de 1990. En él la mayoría de la 
Corte sostiene que no se puede obligar a un niño a hacerse un exa
men de histocompatibilidad para determinar su filiación cuando, 
dada su incapacidad para consentir por sí mismo, sus padres adopti
vos no consienten la realización del exanien. Sin embargo, parece 
más plausible la posición adoptada por el juez Petracchi en su disi
dencia . Sostiene en ella que e l derecho a la intimidad cede aquí 
frente a consideraciones que tienen relación con la necesidad de que 
un individuo conozca la verdad sobre su identidad personal, para 
elegir libremente su plan de vida. En otras palabras, se está dando 
-correctamente- prioridad a un bien que es central para la co11s1i1u
ción de la autono1nía del" individuo, sobre otro bien - la intimidad
que es relevante para cierto ejercicio de esa autonomía (acerca de In 
prioridad de la formación de autonomía sobre su ejercicio, ver el 
cap. 1, ap. F). 

Un avance interesante en materia de protección de la intimidad 
puede advertirse en una Constitución provincial como la de Córdo
ba, que en sus arts . 45 y 48 regula con bastante precisión las condi-
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ciones de allanamiento del domicilio , y de intercepción de papeles 
privados, correspondencia y comunicaciones, mientras en el art. 50 
establece garantías específicas en protección de la registración de 
datos personales, especialmente a través de medios informáticos, 
previendo el derecho de acceso y excluyendo todo uso discrimina
torio . 

Sin embargo, en la sociedad argentina todo el mundo sospecha 
que su derecho a la in timidad es recurrentemente violado por inter
cepciones telefónicas y de correspondencia, intrusiones a viviendas 
de gente humilde sin los recaudos procesales correspondientes, por 
una amplia recopilación de datos en diversos registros (sobre todo 
de los distintos servicios de inteligencia), y, desde ya, por una pren
sa que no siempre es cauta respecto de la vida privada de los ciuda
danos. De vez en cuando se hacen denuncias sobre la base de estas 
sospechas sin mayores resultados. En 1987 el gobierno del presi
dente A lfonsín envió al Congreso un proyecto de protección de las 
personas en materia de informatización de datos personales , toman
do en cuenta la experiencia de las democracias consolidadas mencio
nada antes. El proyecto no recibió sanción parlamentaria. 

En ocasión de una reforma de la Constitución nacional se debe
ría extender explícitamente la protección de la correspondencia y los 
papeles privados a otros medios de comunicación -como las conver
saciones telefónicas- y se deberían incorporar medios de protección 
- incluyendo el habeas data- contra registración arbitraria de datos 
personales. 

§ 41. EL BIEN DE LA REUNIÓN y ASOCIACIÓN CON OTROS. - Las dos 
exigencias centrales de una democracia liberal - el respeto de la au
tonomía de las personas y la participación en el proceso colectivo de 
discusión y toma de decisiones- requieren que haya oportunidades 
para que los individuos puedan- reunirse y asociarse con otros. La 
idea de reunión implica el encuentro físico de varios individuos en 
un cierto ámbito relativamente circunscripto con determinada finali
dad; la de asociación implica la de convergencia de varios individuos 
en una organización que establece un esquema de cooperación para 
alcanzar ciertos fines. 

Tanto la reunión como la asociación son medios necesarios para 
que la autonomía de las personas pueda expandirse hacia formas de 
convivencia fraternal , que, como vimos en el apartado anterior. son 
frecuentemente echadas de mc1H•s en versiones cl¡ísicas del liberalis
mo pero que pueden, sin .embargo. rescatarse bajo ciertas condicio
nes en el marco de un ideario liberal no deficitario. La formación 
misma de la capacidad de ｾｬＢＧ｣｣ｩｮ＠ de plan<"s de vida por parte d<' los 
individuos requiere una in teracción física y asociacional con otros 
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individuos, que provea los elementos intelectuales y materiales que 
constituyen esa capacidad. De más está decir que la mayoría de los 
planes de vida de los seres humanos dependen, para su realización, 
de la cooperación e interacción con otros, como se advierte en la 
vida familiar y en las relaciones sexuales, en las prácticas religiosas, 
en el ejercicio de las vocaciones laborales, en los esparcimientos, en 
el deporte, en buena parte de las actividades artísticas, etcétera. El 
bien de la reunión y la asociación como componente básico de la au
.tonomfa de la persona es tan omnipresente que a veces pasa inad
vertido. 

Claro está que para materializar la autonomía de las personas, 
la reunión y la asociación deben ser, en general, voluntarias. Esto 
implica libertad de ingreso y de egreso al ámbito de la reunión o de 
la comunidad asociativa. Es esta voluntariedad lo que permite ha
cer compatibles -<:orno vimos en el apartado anterior- las aspiracio
nes de confraternidad con el ideario liberal , y lo que distingue el 
enfoque liberal de las reuniones y asociaciones del punto de vista co
munitario, que no pone igual énfasis en el carácter espontáneo de 
esas formas de interacción. 

Sin embargo, la voluntariedad del ingreso y egreso a reuniones 
y asociaciones presenta algunas dificultades que no pueden ser sosla
yadas. En· primer lugar, la libertad de ingresar parece presuponer 
tanto la facultad de entrar como la de no entrar en una reunión o 
asociación. Empero parece admisible limitar en muchos casos ese 
ingreso: hay reuniones y asociaciones que requieren del affectio so
cietatis , o una confianza mutua, o cualidades determinadas, o com
partir ciertos fines comunes, que hacen absolutamente plausible la 
exclusión de algunos candidatos. En realidad, los derechos de aso
ciarse y reunirse tienen como contracara los de no asociarse y reu
nirse, lo que implica que los demás partícipes de una reunión o aso
ciación deben tener la facultad de excluir a candidatos indeseables, 
aunque no se den las condiciones específicas mencionadas anterior
mente. De modo que, en principio, los derechos de reunirse y 
asociarse incluyen la facultad de ingreso, sujeta a la condición de 
aceptación por parte de los partícipes de tal reunión o asociación . 
Esta facultad de exclusión de otros no es absoluta, puesto que, como 

veremos, al abordar el tema de la igualdad y la discriminación ( ap. 
E), hay límites en la posibilidad de no confraternizar con otros, 
cuando ello coloca a esos otros en inferioridad de condiciones y 
cuando responde a diferenciaciones que no están explicitadas en los 
objetivos de la reunión o asociación. 

La facultad de no ingreso a una asociación tamhién puede tener 
sus límites. Por cierto que una asociación compulsiva sólo en bene
ficio de 'terceros infringe el principio de inviolabilidad de la persona, 
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y una asociación compulsiva para satisfacer "intereses" que se impu
tan al individuo más allá de su voluntad -como vimos en el caso del 
divorcio- es una política perfeccionista que viola e l principio de au
tonomía personal. No obstante, también vimos que hay cierto mar
gen estrecho para un paternalismo no perfeccionista. que tiende a 
satisfacer, contra las acciones u omisiones del individuo, intereses 
que él mismo percibe como tales y no solamente que se le adscribe 
sobre la base de un ideal presupuesto del bien que él no comparte. 
Tal cual se dijo, la posibilidad más clara de ejercer un paternalismo 
no perfeccionista está dada por situaciones que presentan problemas 
de coordinación, que se dan cuando un individuo sólo tendría razón 
para realizar una acción u omisión que lo beneficiaría o evitaría un 
perjuicio, si tuviera una expectativa fundada de que otros hicieran u 
omitieran cierto comportamiento, cosa que, a su vez, depende de 
que ellos tengan la expectativa de que el primer individuo ejecutará 
el comportamiento en cuestión. Esto se da, entre muchos otros ca
sos, frente a alternativas de cooperación que requieren una asocia
ción. 

El ejemplo más claro de este paternalismo asociacional es el de 
la agremiación compulsiva: se puede suponer que contar con un gre
mio fuerte, que defienda los intereses de un sector laboral o profe
sional, es beneficioso para quienes pertenecen a ese sector. Pero lo 
más beneficioso de todo es que el gremio fue.ne exista gracias ·a la 
colaboración de los demás y sin la colaboración de él mismo, ya que 
la situación de free rider ("colado") permite gozar de las ventajas 
que obtiene el gremio para el sector al que uno pertenece y del que 
uno -supongamos- no puede ser excluido, sin afrontar las cargas y 
contribuciones implicadas en la pertenencia al gremio. Como todos 
razonan de igual manera, el grernio no emerge o si lo hace es dema
siado débil como para negociar en buenas condiciones. Dado que 
cada uno prevé que esto ocurrirá por las actitudes de los demás, S{!a 
que uno se afilie o no (ya que, supongamos, uno no tiene un poder 
de contribución o ejemplificación suficiente), es irracional asociarse, 
ya que lo peor que puede ocurrir es afiliarse -con las cargas y contri
buciones consiguientes- a un gremio que no es lo suficientemente 
fuerte como para defender adecuadamente los intereses de uno. 
Esto refuerza la decisión de no afiliarse, y como uno sabe que los 
demás razonan igual, el refuerzo de esta actitud se expande, con lo 
que el gremio muere o no crece con suficiente fuerza. 

Las únicas formas de salir de este tipo de situaciones dilemáticas 
es mediante actitudes altruistas y fraternales - que, paradójicamente, 
al no tomar en cuenta el autointerés terminan siendo perjudiciales 
para los propios intereses-· o mediante la compulsión externa. Como 
las actitudes altruistas de los dem<ís. ya que las de uno no bastan. no 
pueden generarse por un acto de voluntad de nosotros mismos. es a 
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y una asociación compulsiva para satisfacer "intereses" que se impu
tan al individuo más allá de su voluntad -como vimos en el caso del 
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mio fuerte, que defienda los intereses de un sector laboral o profe
sional, es beneficioso para quienes pertenecen a ese sector. Pero lo 
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veces racional preferir una intervención compulsiva en beneficio de 
nuestros inte reses reales. Pero una asociación compulsiva única
mente es permisible bajo condiciones que no sólo garanticen que se 
dé genu inamente el problema de coordinación antes indicado -y que 

no sea una máscara de una política perfeccionista- sino también 
que aseguren un manejo asociativo democrático. pluralista y trans
parente. 

Problemas similares se presentan respecto del derecho de egrc
.so, que. por cierto , comprende también la facuhad de egresar y la de 
no egresar. Con respecto de la primera. ya he dicho que el rasgo 
distintivo de las asociaciones en el marco de una sociedad liberal 
-aun cuando tales asociaciones tengan un carácte r totalizador y pre
tendan así materializar alguna visión utópica- es el respeto de la facultad de egresar. Esto plantea algunas dificultades en casos como 
e l de los niños. Si bien la facultad de egreso difícilmente pueda 
ejercerse hasta llegar a la edad de la razón, sin embargo. los niños 
deben ser preparados para estar en condiciones de ejercer esa facul
tad al adquirir plena autonomía. Como hemos visto en el parágra
fo dedicado a la educación liberal (§ 38). ella debe llegar a niños 
que , por decisión de sus padres. están siendo educados en algún 
ideal del bien determinado. tanto más cuanto esa educación se hace 
en el contexto de alguna asociación totalizadora, lo que necesaria
mente implica menos posibilidades de contacto con otras alternati
vas de vida. También la facultad de egresar plantea problemas en 
casos en que hubieren compromisos voluntarios que precluyan tal 
egreso; dado el carácter gradual de la identidad personal (comenta
da cuando vimos el tema del aborto -en§ 35. c-), esos casos de pre
clusión vo luntaria de egreso deben reducirse al mínimo y tener, en 
todo caso. sólo validez temporal. En cuanto a la facultad de no 
egreso se plantea el problema del derecho de expulsión por parte de 
los demás miembros de la asociación: dada la inversión en tiempo. 
afecto y recursos que la pertenencia a una asociación puede signi fi 
ca r para un individuo y la frustración consiguiente que su egreso 
compulsivo puede significar para su plan de vida. es especialmente 
importante que se respeten los recaudos de democracia , transparen
cia y justicia procesal en el ejercicio de ese derecho de expulsión. 

Las oportunidades de reunión y asociación no son sólo relevan
tes. como se dijo. para e l desarrollo de la autonomía personal sino 
también para el buen funcionamiento -en términos de su valor epistémico- del proceso de discusión y decisión democráticas. Cuáles 
son los desiderata en materia de expansión de esas oportunidades para 
la justificación defendida de la democracia, se rá tema del apartado 
siguiente, en lo que hace a las formas de actuación y mediación po
lítica. Aquí es importante señalar que las posibilidades de reunirse 
y de asveiarse con otros son esenciales para e l proceso de discusió n 
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de ideas, propuestas. principios y de defensa de ellos en e l plano de 
la decisión democrática. Aquí es donde el principio de tolerancia 
inherente al sistema democrático es puesto más a prueba. ya que lo 
que se percibe como aberrante. ofensivo o subversivo es más fácil de tolerar cuando proviene de un individuo aislado que cuando se origi
na en reuniones o asociaciones de muchas personas. 

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos de las 
Naciones Unidas (ley 23.313) establece el reconocimiento del dere
cho de reunión pacífica. previéndose que el ejercicio del derecho 
sólo podrá estar sujeto a restricciones, previstas por la ley. que sean necesarias en una sociedad democrática, en interés de la seguridad 
nacional o de la seguridad pública o del o rden público, o para prole· 
ger la salud o la moral pública o los derechos y libertades de los demás. A su vez, el art . 22 de dicho Pacto establece el derecho de 
toda persona de asociarse libremente con otras y de fundar sindica
tos y afi liarse a ellos para la protección de sus intereses , previéndose 
iguales restricciones que para el de recho de reunión, con la adición 
de las que se pudieran establecer respecto de miembros de las fuerzas 
armadas y de seguridad; también se establece que las disposiciones 
de este Pacto no pueden justificar medidas legislativas para menos
cabar las garantías de libertad sindical establecidas en e l Convenio 
de 1948 de la Organiz.ación Internacional del Trabajo. El art. 23 
protege a las familias y establece el libre c.onsentimiento para cele
brar matrimonios. El art. 8º del Pacto Internacional de Derechos 
Económicos, Sociales y Culturales establece igual derecho a fundar 
sindicatos y a afiliarse al de su elección, y el derecho de estos sindi
ca tos a afi liarse a organizaciones mayores. La Convención Americana sobre Derechos Humanos (ley 23.054) establece en su art. 15 el 
derecho de reunión pacífica y sin armas con iguales restricciones que 
las establecidas en las Convenciones antes mencionadas. Por su 
parte. el art. 16 de tal Convención estab lece el derecho de ｡ｳｯ｣ｩ｡ｲ ｾ ･＠

libremente con fines ideológicos. religiosos, políticos. económicos. 
laborales. culturales, deportivos o de cualquier otra índole. bajo las 
mismas condiciones establecidas en las Convenciones internacionales. 

La protección del derecho de asociación en el art. 2° de la De
claración de Derechos Humanos de las Naciones Unidas es repetida. 
con alguna variación. en el art. 11 de la Convención Europea de Dt: · 
rcchos Humanos. El fue aplicado por la Corte Europea en el famo
so caso .. Young James & Wcbstcr v. Gran Bretaña .. decidido el 26 
de junio de 1981. en el que se juzgó la pr;íctica del closed shop por e l 
cual una empresa hace un acuerdo con uno o varios sindicatos <.¡uc 
obliga a los trabajadores de la empresa a asociarse a él. Gran Bre
w1ia alegó que la omisión en el art. 11 del pürrafo del art. 2" del Pac
to de las Naciones Unidas de una norma garantizando el derecho a 
no ser compelido a afiliarse a un sindicato muestra que el e/osee/ 
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sliop no se intentó prohibir por la Convención Europea, lo que fue 

aceptado por la minoría. En cambio la mayoría sostuvo, sin pro· 

nunciarse genéricamente por la legitimidad del closed shop , que la 

amenaza de despido si no se producía la afiliación era un elemento 

lo suficientemente coactivo como para considerar violado el derecho 
de asociación. 

Para tomar un ejemplo del tratamiento de estos derechos en un 

pals europeo, el derecho de reunión está reconocido en el art. 21 de 

la Constitución española; este artículo ha sido aplicado por el Tribu

nal Supremo a casos como el fallado el 9 de julio de 1981, por su 

Sala 4ª, en la que se desestimó una prohibición del gobernador de 

Madrid de una manifestación organizada por e l sindicato de policías, 

sosteniendo que la reglamentación invocada por la prohibición no 

puede ser interpretada en una forma tan literal y desorbitada como 

para anular un derecho constitucional. A su vez, el derecho de aso

ciación está previsto en el art. 22 de la Constitución española. En 

un caso del 27 de octubre de 1981 el Tribunal Supremo, por la mis

ma Sala, decidió que la obligatoriedad de la inscripción, en un regis

tro público, de una asociación a los meros fines de la publicidad de 
los actos, no puede implicar un control de la legitimidad de los fines 

de la asociación, que sólo puede hacerse a pos1eriori. 

En Estados Unidos, e l derecho de reunión está garantizado por 

la enmienda 1 en relación a cualquier propósito licito. La Suprema 

Corte sostuvo, ya desde "De Jonge v. Oregon" 217 que los Estados no 

pueden convertir en delito el reunirse pacffícamente; allí se sostuvo 

que la participación en una reunión del Partido Comunista no puede 
ser un delito, salvo que se abogue por · 1a violencia. Del mismo 

modo se ha sostenido que quedan constitucionalmente cubiertos los 

derechos a hacer manifestaciones, marchas y organizar piquetes, 

en "Hague v. Cl0" 2'ª· En cuanto al derecho de asociación éste 

fue claramen te articulado en el caso "NAACP v. Alabama"2'9, por 

una Corte unánime de la que fue vocero el famoso juez Harlan : allí la 

Corte sostuvo que el Estado de Alabama no podía obligar a una aso· 

ciación para la promoción de la gente de color a revelar los nombres 

de sus miembros. Tomando en cuenta las represalias anteriorés 

contra miembros de esa asociación, el derecho de reserva de ésta es

taba relacionado, según la Corte, con sus fines legítimos. Para fun

rlamentar su conclusión, la Corte enunció en forma clara el derecho 

de asociación diciendo que "la defensa efectiva de los puntos de vis

ta público y privado es rea lzado por la asociación a grupos, como 

l" 299 us 353. 1937. 
llM 307 us 496. 1936. 
119 357 us 449. 1958. 
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esta Corte ha notado más de una vez subrayando el vínculo estrecho 

entre los derechos de expresión y de reunión... Según John Nowak 

y otros. la Corte ha reconocido desde este caso tres aspectos diferen· 

tes del derecho de reunión: en primer lugar, existe el derecho de 

asociarse para obtener fines que no están conectados con garant ías 

constitucionales, como los sindicales; en este caso puede haber res

tricciones razonables que están vinculadas con fi nes legítimos del 

Estado. como se decidió en "Railway Mail Association v. Corsi" ll• 

respecto de una ley estatal que prohibía a los sind icatos hacer exclu

siones por razones de raza. El segundo aspecto del derecho de aso

ciación es el que surge de la protección de la libertad bajo las cláusu

las del debido proceso; en estos casos que cubren el derecho a la pri

vacidad -como el derecho a escoger su cónyuge, según se estableció 
en '' Lovíng v. Virginia .. zz i_ las leyes restrictivas están sujetas a un 

escrutinio más estricto. El tercer aspecto del derecho de asociación 

es e l que se relaciona con actividades expresamente protegidas por 

la enmienda I, como la expresión de ideas o la reunión con otros. 

De acuerdo con Nowak, en algunos casos la Corte encuentra dificul

tades para clasificar a un caso en estas categorías de asociación; ello 

ocurrió, por ejemplo, en el caso .. Roberts v. United States Jaycees"m, 
en que el Tribunal convalidó el derecho de un Es tado a prohibir a 

una rama estadual de una o rganización no lucrativa a excluir a las 

mujeres por su sexo; la Corte se expidió por unanimidad, pero los 

miembros difirieron en cuanto al fundamento de la protección. 

El juez Brennan sostuvo que el derecho de las asociaciones a 

e legir miembros puede ser limitado, cuando no se trata de asociacio

nes íntimas, por fines importantes de los Estados como es el de com

batir la discriminación. La jueza O'Connor sostuvo que ella sólo 

permite que e l Estado restrinja la selección de miembros cuando la 

organización no está protegida por la enmienda l. Según la juris

prudencia de la Corte, las asociaciones forman un continuo. des<ie 

las menos protegidas, que se dedican a actividades comerciales, has

ta las más protegidas, que tienen fines políticos. religiosos o estricta· 

mente privados. En "Hishon v. King & Spalding" m. el Tribunal 

sostuvo que una asociación de personas para la práctica de la aboga· 

cla no puede discriminar por razones de sexo. Sin embargo. las 

asociaciones para practicar la abogacía que están relacionadas con 

el avance de causas sociales. deben tener una protección más gran

de contra las regulaciones gubernamentales. como se decidió en 

!!(I 126 US K8. 1945. 

n1 JKH US 1. 1967. 

!!Z 46H US 609. 19K4. 

:: .• 467 US 69. 19X4. 
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"NAACP v. But.ton" 224, cuando se invalidó una prohibición de la 
promoción callejera de servicios jurídicos en beneficio de la gente 
de color. Una universidad estatal no puede negar el reconocimien
to de una asociación de estudiantes por sus antecedentes, según se 
decidió en "Healy v. Jarnes" 225 • También se mantuvo el derecho a 
no asociarse a un sindicato para poder trabajar, en " lnternational 
Association of Machinists v. Street" iu y el derecho a que el Colegio 
de Abogados al que uno está obligado a afiliarse para practicar la 
abogacía no defienda causas que uno no comparte, en "Lathrop v. 
Donohue"12'. En "Abood v. Detroit Board of Education" 22s la 
Corte Suprema sostuvo que el Estado puede oblig'ar a los afiliados a 
un sindicato a pagar contribuciones o servicios equivalentes cuando 
el dinero es gastado por el sindicato en negociaciones colectivas u 
otros fines laborales, pero no cuando lo es para apoyar a candidatos 
políticos o para expresar puntos de vista políticos que no están •ela
cionados a sus deberes como exclusivo negociador laboral. 

En oposición a la Constitución norteamericana, Ja nuestra reco
noce explícitamente el derecho de asociación, en los arts. 14 y 14 
bis, pero no el de reunión. El art. 14 prevé el derecho de "asociar
se con fines útiles" y el art. 14 bis el de la "organización sindical 
libre y democrática, reconocida por la simple inscripción en un regis
tro especial'.'. En cuanto al derecho de reunión, él debe ser obvia
mente inferido, como en realidad todos Jos demás, del art. 19. en Jo 
que hace a la autonomía personal y del art. 33, en lo que hace a su 
conexión esencial con el "principio de Ja soberanía del pueblo v de 
la forma republicana de gobierno". 

En cuanto al derecho de reunión, él 110 ha sido protegido por la 
práctica judicial argentina con la firmeza que corresponde a su ca
rácter central para la autonomía personal y para el correcto funcio
namiento del sistema democrático. Por ejemplo, en el fallo "Comi
té Radical 'Acción'" 229 del 5 de noviembre de 1929 la Corte admitió 
la constitucionalidad de un edicto policial que prohibía, por razones 
de tráfico, la realización de un acto político, invocando las faculta
des reglamentarias que surgen de los arts. 14 y 28, sosteniendo que 
"si las facultades policiales de los poderes locales para velar por el 
orden, la tranquilidad, la moral y la higiene públicas han sido repeti
damente reconocidas ... no puede negarse a las autoridades del dis-

22' 371 us 415 , 1963. 
2!5 408 us 169. J972. 
22<. 367 us 740, 1961. 
211 367 us 820, 1961. 
,,. 431 us 209, 1977. 
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trito federal el derecho de tomar injerencia sobre las reuniones pú
blicas en la posibilidad de dictar reglamentos generales o edictos ... 
encaminados a llenar esos fines, siempre que sean razonables, uni
formes y no impliquen un efectivo desconocimiento del derecho de 
reunión". 

Esta línea autoritaria fue profundizada por la Corte Suprema e¡, 
el fallo "María Elena Álvarez de Schuster" '-'º, del 10 de diciembre 
de 1941. En ese caso se trataba de una detención, practicada por 
un comisario de Buenos Aires, a once personas que se habían reu

nido en una biblioteca pública del Partido Comunista, sin pedir la 
autorización correspondiente. El jefe de Policía condenó a los de
tenidos a diversas penas por infracción del edicto de reuniones pú
blicas; la sentencia fue confirmada en apelación por el juez correcio
nal, quien rechazó la defensa de inconstitucionalidad del edicto poli
cial alegada por una de las condenadas, sobre la base de la carencia 
de facultades para dictar edictos del jefe de Policía, la invasión de 
atribuciones legislativas y la violación del derecho de reunión, 
de acuerdo con los arts. 28, 29, 31, 33 y 67 de la Const. nacional. 
La Corte afirmó proposiciones como las siguientes: "Que el derecho 
de reunión presupone Ja existencia de una causa lícita como requi
sito indispensable para su ejercicio. No revestiría el señalado ca
rácter legal, la actividad conjunta que contradijera las normas .de la 
moral social o personal o la que intentara suprimir las libertades in
dividuales aseguradas a los habitantes de Ja República por el Capítu
lo 1 de nuestra Carta Fundamental y sin cuyo ejercicio efectivo el 
hombre estaría inhabilitado para cumplir su misión terrenal ; o, por 
último, Ja que conspirara contra Ja libertad política porque habién
dose otorgado ésta como único medio conocido de asegurar Ja liber
tad civil, a la larga, la desaparición de aquélla acarrearía el avasalla
miento de Ja última... Que el art. 29 de la Const. nacional traduce 
bien la existencia de este último peligro, que nuestra historia doc11-
menta con una experiencia dolorosa, al consignar Ja implícita nega
ción del derecho de reunión cuando tuviera por fin recomendar o 
proponer a la consideración de otros hombres cualquier sistema po
lítico mediante el cual la vida, el honor o Ja fortuna de los argenti
nos o de los extranjeros domiciliados en el país, llegara a quedar a 
merced de algún gobierno o persona .' Para tal supuesto el derecho 
de reunión no puede existir, pues resultaría por de más contradicto
rio que aquél se emplease en destruir aquello mismo que con tanto 
esfuerzo y trabajo edificaron los constituyentes, amasando el sufri
miento y el esfuerzo de varias generaciones de argentinos. Carece
ría, en efecto, de fin lícito toda reunión cuya finalidad consistiera en 
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suplantar el régimen de libertad reglamentada, adoptado en la Ley 
Fundamental, por el que la dictadura o tiranía constituye su nega
ción. Y del mismo modo que no se compadecería el derecho de pe
tición con la amplitud de ejercicio que lo llevase hasta el punto de 
solicitar que el Congreso otorgara al Poder Ejecutivo la suma del 
poder público, tampoco sería admisible y legítima Ja reunión que a 
la larga se propusiera igual objeto... El expediente remitido por la 
policía al Tribunal, muestra que Ja mayoría de las personas deteni
das en el local donde tenía lugar la reunión eran· comunistas y ex
tranjeros. Lógicamente tales personas, pasibles de expulsión por 
sus actividades disolventes , deben hallarse privadas del derecho de 
reunión, acordado para salvaguarda de las libertades argentinas y no 
para su aniquilamiento... Que en el presente caso la reunión tenía 
propósitos comunistas bien definidos... El alquiler de un local es
pecial, la existencia de una comisión directiva ... la concurrencia de 
varias personas que confiesan compartir el ideario comunista y el 
acatamiento de la pena policial por la mayoría de ellas, son otras 
tantas circunstancias que denotan bien a las claras que la reunión ha 
salido del campo de las simples especulaciones, para entrar en el te
rreno de la acción y de propaganda activa.. . El comunismo como 
idea es algo que ya no se discute en las deliberaciones de sus asam
bleas. Está perfectamente concretado en el propósito de arrasar 
con las instituciones que reposan en el respeto a la propiedad, a la 
familia, y a la libertad, para reemplazarlas por la dictadura del pro
letariado, como aspiración suprema. .. Que un partido que actúa 
con estas directivas, tiene lógicamente, dondequiera que se presen
ten sus afiliados organizados, que despertar desconfianza y sospe
chas y provocar la intervención vigilante de la autoridad que tiene la 
responsabilidad de conservar el orden público. En tales condicio
nes, no siendo lícito y legal el objeto de la reunión a que se refiere 
esta causa, el señor jefe de Policía estuvo autorizado para disolver
la" . Este voto fue suscripto por los jueces Repetto, Nazar Ancho
rena, Linares y Ramos Mejía. El juez Sagarna llegó a la misma 
conclusión con disidencia de fundamentos, sosteniendo que la legiti
midad de la pena estaba basada en la omisión de dar aviso, no de pe
dir permiso, de la reunión, y en que la ideología comunista, en el 
mejor de los casos, sólo puede establecerse por una reforma de la 
Constitución que es inasequible a los extranjeros, co1no eran Ja 1ni
tad de los que habían asistido al acto. 

Cuando en el capítulo 1 se sostuvo que la práctica constitucional 
argentina requiere una reconstrucción radical (ver ap. E, § 25), 
puesto que los episodios de represión como los que produjo la últi 
ma dictadura militar no eran fenómenos patológicos ajenos a la 
práctica sino la resultante de tendencias autoritarias que se fueron 
progresivamente desarrollando en el seno de ella misma, tenía en 
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cuenta fallos como el que acabamos de ver. La intolerancia frente 
a una ideología ciertamente cuestionable a la luz de Jos principios 
del liberalismo que hemos analizado en el capítulo precedente (ap. 
F, § 29) hacían ver como peligrosa íª una reunión de once personas 
en una biblioteca! Durante sesenta años se fue desarrollando, en 
forma honesta o interesada, en sectores dominantes de la sociedad la 
creencia irracional de que estamos a punto de caer bajo una toma de 
poder comunista, lo que determinó, desde el progresivo desconoci
miento de las libertades públicas -como lo muestra Waisman en un 
libro ya citado-2ll hasta el proteccionismo económico. Fallos como 
el ya citado "Álvarez de Schuster'' constituyen un verdadero baldón 
para nuestra jurisprudencia constitucional, y deben ser absolutamen
te repudiados si es que queremos orientar la práctica de nuestra 
Constitución hacia un liberalismo pleno. 

En otros fallos la Corte adoptó algunas posiciones un poco más 
moderadas. Por ejemplo, en el caso "Ateneo de Renacimiento Es
pañol""' del 17 de noviembre de 1941 la Corte declaró inconstitu
cional la imposición de penas por el jefe de Policía, a raíz de una 
reunión pública sobre la base de que, si bien la no reglamentación 
del derecho de reunión no podía dejar al Estado indefenso, "las reu
niones no pueden prohibirse en razón de ideas, opiniones o doctri
nas de sus promotores sino en razón de los fines con las que han sido 
convocadas. No siendo el fin de la reunión contrario a la Constitu
ción nacional, a las leyes, a la moral, o a las buenas costu!fibres, o 
no siendo ... . peligrosas para el orden o la tranquilidad pú?lica, no 
pueden ser prohibidas. Las ideas, doctrinas u opiniones están fuera 
del control de la policía". 

En el caso "Campana Popular pro defensa de la ley 1420" .re
suelto en 1947233, la Corte sostuvo que era inconstitucional un edicto 
de 1945 que sólo autorizaba reuniones públicas para fine.s de conme
moración patriótica, y que una campaña para mantener una ley de kl 
Nación no puede tener un fin ilícito. 

A pesar de estos tímidos intentos de poner coto a los avances 
del poder público, la jurisprudencia concesiva de la Corte se mantu
vo a lo largo de muchas décadas, sobre todo cuando -como ocurrió 
durante la mayor parte de tales décadas subsiguientes- estaba en vi
gor el estado de sitio para avalar las pretensiones de ese poder públi
co avasallante. Esto se puede ejemplificar con otro lamentable 
precedente de la Corte Suprema, el caso "Antonio Sofía y otro" 23', 

231 Waisman. The Reversa! of Development i11 Argtnlina. 
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del 22 de mayo de 1959, en el que la mayoría integrada por los jue
ces Aráoz de Lamadrid, Oyhanarte, y con fundamentos indepen
dientes más moderados, La plaza -con la. disidencia honrosa de los 
jueces Orgaz y Boffi Boggero-, fueron hasta extremos inconcebi
bles, que analizaremos en el lugar apropiado, en Ja extensión otor
gada al estado de sitio con tal de legitimar Ja prohibición policial de 
un acto que se proponía organizar, en un Jugar cerrado, Ja Liga Ar
gentina por los Derechos del Hombre para protestar por la situación 
imperante en el Paraguay. 

Es de destacar que esta debilidad del derecho de reunión en 
nuestra jurisprudei:icia constitucional es, en realidad, una debilidad 
de Ja libertad de expresión -ya que Ja mayoría de las reuniones 
prohibidas son para expresar ideas políticas-, la que no se pone tan 
de manifiesto cuando se trata de la libertad de prensa, debido a que 
ella está más protegida por presiones de organismos nacionales e in
ternacionales e intereses empresarios. 

En cuanto al derecho de asociación, tampoco Ja jurisprudencia 
constitucional argentina ha sido lo suficientemente celosa en su pro
tección. Por ejemplo, Ja Corte sostuvo en "Rosenblat" 2is fallado 
en 1934, que mientras la humanidad continúe políticamente dividi
da en Naciones, corresponde a cada una de ellas tutelar las institu
ciones políticas que se han dado y que resulten de su particular idio
sincrasia, criterio que resultó confirmado en el caso "Arjones" 236. 
En Ja decisión de "Sofía" 237 , el Tribunal sostuvo que nuestros consti· 
tuyentes quisieron que el sistema de gobierno por ellos organizado 
fuera capaz de autodefenderse y de asegurar su supervivencia; lo 
que fue reiterado en las decisiones de Fallos, 248:800 y 246:2372Js, 
entre muchas otras decisiones. En el caso "Partido Obrero" 2l9 fa
llado en 1962 se confirmó la denegatoria de la personería a un parti
do político sobre la base de que "las técnicas universalmente em
pleadas por los partidos subversivos colocan a los jueces ante una 
disyuntiva estricta: o se atienen al programa ficticio que les es pre
sentado con vistas a la obtención del reconocimiento, o en cambio, 
desentrañan el programa real y verdadero, aunque oculto, para ba
sar en este último su pronunciamiento. En consecuencia , siempre 
que.de acuerdo con una prueba objetiva e imparcialmente analizada, 
y con respecto al derecho de defensa, se tenga por acreditada Ja re
ferida duplicidad programática, los jueces, a quienes les ha sido con-
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fiada la alta y delicada misión de resguardar, en este aspecto, Ja sub
sistencia del estado democrático, deben atenerse al programa que 
exprese la índole verdadera del partido peticionante, único modo de 
evitar que el control dispuesto por la ley se convierta en cosa fútil e 
inoperante. Por lo demás, esta Corte tiene declarado que la necesi
dad de acordar primacía a la verdad jurídica objetiva e impedir ·Su 
ocultamiento ritual , reconoce base constitucional como exigencia del 
adecuado servicio de la justicia que garantiza el art. 18 de la Const. 
nacional (247:176). De autos surge que el Partido Obrero, ligado a 
Ja 'IV Internacional', tiene, como real y verdadero, un programa re
volucionario fundamentado en la insurrección permanente e interna
cional". 

Como se ve en esta jurisprudencia la Corte Suprema continúa 
con una actitud irracional de temor frente a un presunto -e irreal
peligro inminente para las instituciones democráticas y las libertades 
públicas, lo que en realidad ha tenido el efecto autofrustrante de 
crear, gracias a esa actitud generalizada de Jos sectores dominantes, 
incluyendo a los jueces, ese peligro: en primer lugar, porque las pro
pias decisiones de los jueces y de los otros poderes del Estado han 
sido atentatorias contra las mismas instituciones y libertades que se 
alegaba defender; y, en segundo lugar porque (como vimos anterior
mente -cap. 1, ap. E- ) les han restado legitimidad y ·credibilidad a 
tales estructuras de la democracia liberal, y por lo tanto, las han de
bilitado frente a opciones alternativas. 

Respecto de asociaciones de índole compulsiva, como gremios, 
asociaciones empresarias y colegios profesionales, la jurisprudencia 
constitucional argentina ha sido oscilante. En el caso "Inchaus
pe" 240 fallado en 1944, el Tribunal aceptó la validez de la asociación 
compulsiva de ganaderos a la empresa "CAP" dado que el agravio 
del actor estaba limitado a Ja suma que se veía obligado a aportar, 
ya que la pertenencia a la entidad no le creaba otras obligaciones. 
La Corte cita al juez Holmes del Tribunal norteamericano para fun
damentar que "el ulterior beneficio público puede justificar una 
comparativamente insignificante apropiación de la propiedad priva
da para lo que en su finalidad inmediata es un uso ｰｲｩｶｾ､ｯＢＮ＠ La 
Corte agrega que "en el presente caso Ja agremiación obligatoria de 
los ganaderos no aparece como una imposición caprichosa o arbitra
ria del legislador, sino como el medio de salvaguardar sus intereses y 
también los de todos los habitantes del país afectados por la crisis de 
Ja ganadería". Pero muy poco tiempo después, la Corte Suprema, 
en el caso "Sogga"241 , fallado en 1945, decidió por mayoría que era 

,.,, CSJN. Fallos. 199:483. 
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inconstitucional una ley provincial que impedía ejercer la profesión 
a los abogados q\le no fueran miembros del Colegio único creado 
por la misma ley. Los jueces Repetto y Ramos Mejía fundaron la 
inconstitucionalidad no sólo en el exceso de facultades provinciales 
sino también en la violación del derecho de asociarse libremente y el 
de trabajar del art. 14. Sostuvieron que "la libertad de asociarse 
sería ilusoria y hasta destruida, a poco que se generalizara el sistema 
de asociaciones oficiales por medios compulsivos, como condición 
para trabajar o ejercer cualquier otro derecho con·stitucional". El 
juez Nazar Anchorena concurrió con la mayoría pero sólo fundado 
en el exceso de facultades de las provincias. En cambio, los jueces 
Sagarna y Casares disintieron, sobre la base de que la reglamenta· 
ción del ejercicio de la profesión es materia local, y es lícito un con
tralor superior de tal ejercicio. En el caso "Leguiza"242 del 11 de 
marzo de 1966 la Corte sostuvo '-respecto de un decreto que imponía 
la afiliación forzosa- que su inconstitucionalidad no es obvia, para lo 
que se remite a Corwin, y que, por lo tanto, no corresponde discutir
la por vía de amparo. En cambio, una vez cambiada la composi
ción del Tribunal, la Corte sostuvo en "Outon" 243 de marzo de 1967 
que era inconstitucional un decreto reglamentario de la Bolsa de 
Trabajo Marítimo que exigía, como condición para obtener y con· 
servar el empleo, un carné que otorgaba un solo sindicato. Sostuvo 
la Corte que'la libertad de agremiación "comporta el derecho' de afi· 
liarse al sindicato que se prefiera o no afiliarse a ninguno" y que la 
"agremiación compulsiva no puede cohonestarse con supuestas razo
nes de interés sindical y bien común. La organización sindical útil y 
justa ... reclama una afiliación libre y con·sciente, que atienda sólo a 
la defensa del interés profesional, sin sujeción a un régimen de acep· 
tación forzosa. La afiliación compulsiva frustra la libertad de agre
miación y puede ser la base de un odioso sistema de sumisiones y 
preeminencias ilegítimas". 

En el caso de la Comunidad Homosexual Argentina, antes cita· 
do, la Cámara Nacional en lo Civil de la Capital Federal también ha 
frustrado el derecho de asociación consagrado por la Constitución 
nacional, al no concederle a la asociación la correspondiente perso
nería jurídica. No pueden alegarse para justificar esa frustración 
"los fines útiles" de que habla la Constitución o la exigencia legal de 
.que la persona jurídica beneficie el "bien común"; según el sistema 
de derechos de la Constitución, organizado alrededor de la cláusu
la del art. 19, esos fines útiles y el bien común están dados por el 
ejercicio de la autonomía personal (por más que ese ejercicio sea 
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juzgado como autodegradante), en función de la cual se pretende 
adquirir tal personería. 

La misma objeción merece la desafortunada confirmación de 
este fallo por parte de la Corte Suprema producida el 22 de noviem· 
bre de 1991. Aunque los votos mayoritarios repiten una y otra vez 
que la Administración tiene discrecionalidad para decidir razona
blemente si debe darse o no personería jurídica en función del bien 
común, es obvio que excede el límite de lo razonable negar esa per· 
sonería a un grupo que explícitamente procura combatir una discri· 
minación que es evidente. No hay duda que la lucha contra todo 
tipo de discriminaciones es un aspecto central del bien común, con el 
que deben estar comprometidos la sociedad y el Estado. Una aso
ciación que persigue esa meta está asumiendo por lo tanto parte de 
las funciones que ese Estado y esa sociedad deberían cumplir y no 
cumplen, y debe ser, por lo tanto, apoyada con un recurso público, 
como es el reconocimiento de la personería jurídica. 

Para poner orden en estos criterios jurisprudenciales aparente
mente contradictorios, deben tomarse en cuenta las consideraciones 
que se hicieron al comienzo de este parágrafo. La única limitación 
a la facultad · de no asociarse, implícita en el derecho de asocia
ción, está dada por un paternalismo legítimo para enfrentar situacio
nes de coordinación, en las que la única manera de proteger el in te· 
rés real de cierto grupo de personas es mediante una agremiación 
compulsiva. Pero ello requiere, como se dijo, las mayores garantías 
de pluralismo, democracia interna de la organización, transparencia 
y limitación de los fines y actividades de la asociación a lo estricta
mente necesario para defender los intereses protegidos, además de 
que tales condiciones estén verificadas a través de una ley del Con
greso, todo lo cual no se da en muchos de los casos en los que tuvo 
que entender la Corte Suprema. Por otro lado, hay otras situacio
nes, como el control de la matrícula y del ejercicio profesional que 
no son verdaderos casos asociacionales -aunque por tradición se ha
ble de Ｂ｣ｯｬ･ｧｩｯｳＢｾ＠ sino de una mera delegación de una facultad del 
poder público a los mismos profesionales del ramo, lo que satisface 
una loable aspiración democrática sin entrar en absoluto, en colisióJ> 
con el derecho a as9ciarse, que aquí no está en cuestión. 

En el caso de una reforma constitucional debería incorporarse 
el derecho de reunión, excluyéndose expresamente toda exigencia 
de permiso y admitiéndose sólo la necesidad de aviso en caso de reu
niones multitudinarias en la vía pública. 

D) Los BIENES PÚBLICOS, ECONÓMICOS y SOCIALES 

§ 42. EL DERECHO A BIENESCOU:CT1VOS. El.MEDIOAMll1ENTE. - La 
idea de fraternidad no sólo entra en el plano de los derechos a través 
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del bien de la asociación o reunión con otros sino también por la 
existencia de otros bienes que sólo se gozan colectivamente. Éstos 
son los llamados "bienes públicos" o "bienes colectivos" (algunos 
autores, como Raz 244, llaman bienes colectivos a aquellos que son 
necesariamente y no sólo contingentemente bienes públicos, pero 
aquí no necesitamos detenernos en estas sutilezas). Los bienes,pú· 
blicos son definidos por los economistas tomando en cuenta dos con· 
diciones: a) son bienes, o sea estado de cosas, valiosos, que songo
zados en forma no excluyente -o sea si algunos gozan de él todos los 
demás del grupo social relevante necesariamente .gozan de él-, y b) 
su consumo no es competitivo, o sea el consumo por parte de unos 
no perjudica el consumo por parte de otros. Esto ｰｵｾ､･＠ ser resu
mido, siguiendo a Robert Alexy24s, quien dice que los bienes colecti
vos tienen un carácter no distribucional; en sus palabras: "Un bien 
es un bien colectivo de una clase de individuos si es conceptual, real , 
o legalmente imposible dividir el bien en partes y asignar porciones 
a los individuos". Por su parte, Raz , ... caracteriza a los bienes pú· 
blicos tomando en cuenta el hecho de que Ja distribución de sus be
neficios no puede ser controlada por nadie sino por sus potenciales 
beneficiarios. Los ejemplos de bienes públicos o colectivos que se 
suelen mencionar son: la defensa nacional, las instituciones demo· 
cráticas, el suministro de agua potable, y sobre todo., un medio am· 
biente sano y equilibrado. 

Sostiene Raz que los bienes públicos o colectivos no son objeto 
de derechos y en ello se apoya para atacar al individualismo moral; 
su tren de pensamiento es el siguiente, sucintamente expuesto: los 
derechos individuales dependen del valor de la autonomía, pero la 
autonomía no puede ejercerse en plenitud sin ciertos bienes colecti
vos, como la existencia de una actividad profesional institucionaliza· 
da o la existencia de un ambiente urbano agradable y cultivado; no 
hay derechos individuales a tales bienes porque no hay un deber de 
nadie a proveerle fundado en el interés de cada persona individual; 
tampoco hay un derecho colectivo a tales bienes, puesto que los de
rechos colectivos se tienen como miembros de un grupo, cosa que no 
ocurre en casos como el medio ambiente sano. Sin embargo, esta 
argumentación tiene varios pasos discutibles que hacen dudar de Ja 
conclusión en contra de la existenda de derechos a bienes colecti· 
vos: como se dijo al comienzo de este capítulo, un derecho no re· 
quiere un deber correlativo sino que es el fundamento para estable· 
cer deberes; requiere que un estado de cosas deba ser alcanzado, lo 
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que no es lo mismo que alguien en especial tenga el deber de hacer
lo. Por otra parte. no es claro por qué no puede haber derechos co
lectivos que no dependan de la pertenencia a un grupo en especial; 
precisamente uno está tentado a decir que cualquier persona tiene 
derecho a un medio ambiente saludable, independientemente del 
grupo al que pertenezca. Creo que la idea de derechos colectivos 
es particularmente útil para encarar problemas como el del medio 
ambiente, sin que ello implique abrazar ideas antiindividualistas, en 
primer lugar, porque, como reconoce el mismo Raz, siempre los in
tereses protegidos por los derechos colectivos son intereses indivi
duales , beneficios o daños que afectan a personas distintas y separa
das (como el cáncer que puede sufrir un individuo por consecuencia 
de la contaminación ambiental); y, en segundo lugar, porque hay 
un derecho individual a ser miembro de la clase -<¡ue puede ser la 
clase universal- que tiene el derecho colectivo. 

Esto implica una concepción diferente de bienes colectivos 
como el medio ambiente que la que defienden muchos ecologistas: 
el medio ambiente es valioso no en sí mismo sino por su contribu
ción a la vida de las personas morales; lo que no quiere decir que sea 
un mero instrumento para tales personas: como argumenta Raz, es 
parte constitutiva de lo que constituye una vida valiosa de acuerdo 
con muchos ideales personales. 

Los bienes públicos o colectivos plantean Jo que Garrett H·ardin 
ha llamado gráficamente "la tragedia del ejido público"2A', o sea si· 
tuaciones en los que todos se perjudican por perseguir racionalmen
te el autointerés. Estas situaciones son de dos tipos, que corres
ponden a lo que los economistas llaman "externalidades positivas y 
negativas": la primera se ilustra (modificando el ejemplo de Hardin 
que no es válido para este contraste) con Ja visión de un ejido común 
mantenido de modo estéticamente atractivo, gracias a los cuidados 
de jardinería de los vecinos; cada uno puede pensar que su abste11-
ción de contribución al mantenimiento del ejido no tiene un efecto 
significativo al deterioro de aquél, de tal modo que compense el es· 
fuerzo que implica ocuparse del ejido; como todos piensan de igual 
modo, el ejido termina deteriorándose. La segunda situación se 
puede ejemplificar con la acción de arrojar basura al ejido; cada uno 
piensa que la conveniencia que obtiene tirando basura compensa el 
perjuicio que sufre como consecuencia de su propia basura arrojada 
al ejido, ya que la basura de los demás inevitablemente la tendrá 
que sufrir. 

Como veremos cuando hablemos del mercado, las externalida
des no pueden ser corregidas solamente por el funcionamiento de 
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é.ste ya que distorsionan ese funcionamiento: las externalidades posi
tivas, o sea el problema del "colado" que se beneficia del esfuerzo 
de los demás sin que se lo pueda excluir de los beneficios, implica un 
exceso de demanda que fracasa en crear la oferta suficiente para sa
tisfacerla, mientras que las externalidades negativas implican un ex
ceso de oferta que no es absorbida por la demanda correspondiente. 

Los economistas y juristas han pensado en varias reglas para 
"intemalizar" las externalidades, como las que se producen con Ja 
-contaminación del medio ambiente, evitando así ·1os problemas de 
justicia y eficiencia consiguiente. Autores como Michelman 2"' y so
bre todo Calabresi y Melamed 2" prevén estas posibles regulaciones 
para lidiar con una situación de conflicto entre un propietario conta
minante del medio ambiente y los vecinos perjudicados: a) que el 
propietario pueda ser impedido de contaminar por una acción de los 
vecinos, lo que éste podría impedir o no, de acuerdo con la subregla, 
C?mprándoles el d.erecho a no ser contaminados; b) que el propieta
n o pueda contaminar pero pagándole la indemnización correspon
diente a los vecinos; e) que los vecinos puedan impedir al propieta
no que contamine pero pagándole una indemnización, y d) que el 
propietario pueda contaminar sin pagar indemnización, en cuyo caso 
Jos vecinos le deberían comprar e l derecho a contaminar si quieren 
no verse contaminados. El trabajo de estos autores es un fino aná
lisis de la conveniencia de tener una u otra de estas reglas, según los 
valores de justicia distributiva y de eficiencia, y según haya o no cos
tos de transacción (p.ej ., según el famoso teorema de Coase, se con
cluye que, desde el punto de vista de la eficiencia, las reglas a y d 
son equivalentes, en ausencia de costos de transacción, ya que las 
partes buscarán por transacciones privadas el arreglo más eficiente). 

La determinación de cuál de estas reglas es más justa y eficiente 
en una situación dada, lo que sin duda debe hacerse por vía legislati
va, .requiere un reconocimiento previo de los respectivos bienes co
lecttvos, sobre todo el de bienes no suficientemente tomados en 
cuenta por los ordenamientos jurfdicos como es el de un medio am
biente sano.y un sis!ema ecológico equilibrado. Esto ha sido objeto 
de normas 1ntern:ic1onales y de normas constitucionales en distintos 
ámbitos. 

En el documento elaborado en 1980 por la Unión Internacional 
para la Conservación de la Naturaleza, con la colaboración de enti
dades como la UNESCO y la FAO, que se denomina "Estrategia 
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Mundial de Conservación':, se fijan tres objetivos principales de 
conservación de recursos vivos: a) mantener los procesos ecológicos 
･ｳ･ｮｾｩ｡ｬ･ｳ＠ y los sistemas vitales de los cuales dependen la supervi
vencia y el desarrollo humano; b) preservar la diversidad genética, 
los programas de cría y mejoramiento de plantas y animales, y e) 
｡ｾ･ｧｵｲ｡ｲ＠ el aprovechamiento sostenido de las especies y de los eco
sistemas. 
. La Constitución de España establece en su art. 45. l que "todos 

llenen el derecho de disfrutar de un medio ambiente adecuado para 
e l desarrollo de la persona, así como el deber de conservarlo". La 
Constitución de Portugal establece en su art. 66.1 que "todos tienen 
el derecho a un ambiente humano saludable y ecológicamente equili
brado y el deber de defenderlo". A su vez el inc. 3º del mismo ar
t !culo concede a todos el derecho a promover, en los términos de la 
ley, la prevención o cesación de factores de degradación del medio 
ambiente. La Constitución de Holanda de 1983 establece en su art . 
21 que "las autoridades tienen la obligación de mantener el país en 
condiciones habitables y mejorar el medio ambiente". 

. En E'.stados Unidos se ha establecido un organismo de protec
ción ｡ｭｾ Ｑ ･ｮｴ｡ｬＬ＠ el Envíronmental Protection Agency que tiene poder 
para aphcar leyes como la ley federal de contaminación de las aguas, 
de 1972, poder que ha sido reconocido al Congreso federal por la 
Cámara Federal del Circuito Sexto sobre la base de la cláusula del 
comercio interestatal l.IO (ver "Unitcd States v. Ashland Oíl and 
Transportation Co. "). 

Para dar dos ejemplos de modernas constituciones latinoame
ricanas: e l art. 123 de la Constitución del Perú establece que "todos 
llenen el derecho de habitar en un ambiente saludable, ecológica
mente equilibrado y adecuado para el desarrollo de Ja vida y la pre
servación del paisaje y la naturaleza . Todos tienen el deber de 
conservar dicho ambiente". Por su parte la Constitución de Brll
sil contiene un extenso artículo -el 225- que establece que todos tie
nen derecho a un medio ambiente equilibrado para el uso común de 
Ｑｾ＠ gente y esencial para una calidad de vida saludable, correspon
diendo al poder público y a la sociedad colectiva el deber de defen
derlo y preservarlo. Se definen deberes específicos del Estado fe
deral , de los provinciales y de los particulares respecto del ambiente. 
y se establecen normas sobre la región del Amazonas, plantas nu
cleares, etcétera. 

En la Argentina hay una evidente carencia de normas de reco
nocimiento de bienes colectivos, como el medio ambiente, y de esti-

"° S-04 F. 2d. 1317. 1974. 
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pulación de deberes específicos de preservación, frente a un dete
rioro creciente del sistema ecológico y de la cualidad estética del 
ambiente natural, paralelo a la crisis económica y al salvajismo de la 
competencia económica. 

Cierta preocupación se advierte en algunos niveles, como en las 
recientes constituciones provinciales. Es notable en este sentido, la 
Constitución de Córdoba. en cuyo art. 66 se establece el derecho de 
toda persona de vivir en un medio ambiente sano, y se establecen 

. deberes del Estado provincial para preservar el equilibrio ecológico. 
para compatibilizar el desarrollo de la provincia con la preservación 
del medio ambiente, para asegurar una urbanización armónica, y 
para elevar la calidad de vida de los asentamientos humanos median
te la asignación de recursos suficientes. Dada la urgencia de otros 
derechos más básicos que no son suficientemente reconocidos , en el 
país todavía no se ha formado una conciencia respecto de estos bie
nes coleciivos. 

Es evidente que en una eventual reforma constitucional es im
perativo incluir el derecho a bienes colectivos, especialmente el me
dio ambiente, siguiendo los lineamientos de otros ámbitos, especial
mente los de las más modernas constituciones latinoamericanas y de 
las últimas reformas constitucionales realizadas en las provincias ar
gentinas. 

§ 43. DERECHOS ECONÓMICOS. - La actividad económica es, 
como es obvio, un aspecto central de la vida de los individuos y de 
las organizaciones sociales. Todo lo que hace a la producción, con
trol e intercambio de recursos es objeto de grandes afanes y perma
nentes luchas. 

De los tres aspectos de la actividad económica que acabo de 
mencionar, hay dos -el del control y el del intercambio de recursos
que tienen un carácter mas básico que el tercero, ya que según sea el 

sistema de producción de recursos adoptado por una sociedad, serán 
los procedimientos de control e intercambio de recursos a adoptar. 
En cambio, los procedimientos de control e intercambio de recursos 
tienen, como luego veremos, una relativa independencia mutua. 
Por lo tanto, en la breve discusión siguiente sobre los derechos eco
nómicos vamos a ver separadamente los dos componentes más bási
cos del sistema económico que una sociedad puede adoptar: el sub
sistema de control de recursos y el subsistema de intercambio de 
recursos. 

a) S UBSISTEMA DE CONTROL DE RECURSOS . Este subsistema se or
ganiza alrededor de diversos regímenes de propiedad. El concepto 
de propiedad suele identificarse con la .propiedad privada y a ésta 
con el 'aglomerado de derechos que Honoré identifica con la noció n 
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de propiedad plena o '·libera1" 25'. Pero la propiedad de un ente 
puede no sólo ser privada o individual sino también colectiva o co
munal , y como el mismo Honoré aclara, aun en el caso de la propie
dad privada puede haber sistemas que asignen a los individuos me
nores facultades de control sobre ciertas cosas que las que están 
comprendidas en el concepto de propiedad plena. 

De cualquier modo conviene comenzar por esta noción de pro
piedad privada plena a los efectos de la discusión sobre su justificación 
y recordar, con Honoré, que los casos centrales de ella comprenden 
los siguientes derechos: /)el derecho de poseer, en el sentido de te
ner control físico exclusivo sobre una cosa; 2) el derecho de uso, que 
incluye el goce personal de la cosa; 3) el derecho de dirección, que es 
el derecho de decidir cómo y por quién una cosa debe ser usada; 4) el 
derecho a la utilidad, o sea el derecho a los beneficios resultantes 
de renunciar al uso personal de la cosa y de autorizar a otros a que 
hagan uso de ella; 5) el derecho al capital. que es el derecho de ena
jenar la cosa y a consumirla, malgastarla, modificarla o destruirla; 6) 
el derecho a la seguridad, o sea la inmunidad contra la expropiación; 
7) la ausencia de término, o sea la duración indeterminada de los de
rechos de propiedad; 8) la prohibición de uso perjudicial de la cosa; 
9) la sujeción a ejecución, o sea la sujeción a que la cosa sea secues
trada y rematada para pagar deudas, y /O) la existencia de reglas que 
gobiernen la reversión de los derechos de propiedad que cesan. 
Waldrom 2s2 critica la inclusión del aspecto 8 en la caracterización del 
concepto de propiedad plena ya que sostiene , con razón, que más 
que un elemento de esa propiedad se trata de una limitación que pa
rece razonable imponer a ella. Lo mismo ocurre en realidad con 
los aspectos 9 y 10; se puede concebir la existencia de un sistema 

de propiedad plena sin esos elementos. Por cierto que la propiedad 
privada se puede ejercer no sólo sobre bienes materiales , sino tam
bién sobre ideas. descubrimientos. etc., aunque en este caso se suele 
admitir un régimen diferente de propiedad, generalmente menos 
pleno. 

Con esta caracterización de la noción de propiedad privada ple
na es posible encarar la ardua tarea de discutir sus posibles justifi
caciones. Becker zs3 afirma que la misma discusión de tales justi
ficaciones y sus límites solía ser riesgosa; el tiempo pasado es menos 
aplicable a zonas del planeta de menor desarrollo político y acadé
mico, en las que es fácil comprobar que la susceptibilidad que provo-
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pulación de deberes específicos de preservación, frente a un dete
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ca la discusión del tema es inconmesurablemente mayor que la de 
cualquier otro derecho, incluyendo los de la vida y la integridad cor

poral. Las connotaciones emotivas que rodean a la deliberación so

bre la legitimidad del derecho de propiedad han servido para oscure

cer el hecho de que hay varias razones, y no sólo una, que convergen 

en la justificación de este derecho, pero todas ellas implican limita
ciones importantes a sus alcances. 

Autores como Becker, Waldrom y Ryan 2l4 han analizado cuida
dosamente las diversas justificaciones de la propiedad que se han 

propuesto a lo largo de la historia. Las teorías principales que es

tos autores distinguen son las de la primera ocupación, la de la ad

.quisición a través del trabajo, la utilitarista, la de la autorrealiza

ción, y las que asocian la propiedad con la libertad polftica. Ryan 

diferencia estas teorías según exhiban un enfoque instrumentalista, 
que justifican la propiedad como un medio que no es en sí mismo re

levante para el bien de una persona, pero que bajo determinadas cir

cunstancias es necesario para alcanzar ciertos fines, o un enfoque de 
"auto desarrollo", que supone que hay una relación intrínseca entre 

la personalidad y el trabajo y entre el trabajo y lo que uno se apro

pia a través de él. Waldrom, por su parte, propone una diferencia
ción sumamente relevante entre las justificaciones de la propiedad: 

algunas de ellas apoyan un derecho especial o condicional de propie

dad, o sea da.o razones para considerar legítima la propiedad de cier

to bien si se han dado ciertos hechos, pero no ,azones por las cuales 

esos hechos deben darse y la gente converti rse en propietaria; en 

cambio, otras teorías justificatorias de la propiedad endosan en rea

lidad un derecho general e incondicional de propiedad, de modo que 

proveen razones para justificar que todas las personas morales o la 

mayor cantidad posible de ellas se conviertan en propietarias. Por 
cierto, que cada una de estas clases de justificaciones implican limi

taciones diferentes al derecho de propiedad. 

Según Becker, el argumento justificatorio de la propiedad basa
do en la primera ocupación requiere estas condiciones para ser ope

rativo: /) la cosa ocupada no tiene dueño; 2) la ocupación es en un 

sentido relevante real por oposición meramente intencional o decla

ratoria; 3) el concepto de ocupación real define con razonable clari

dad qué extensión de la cosa puede ser ocupada, y 4) el ocupante 

.pretende no más que una parte de la cosa tal como es definida en la 
condición anterior. La primera condición plantea el problema de si 
hay realmente cosas que no son de propiedad de nadie, o si las que 

no tienen un propietario particular son de propiedad de todos, en 

ｬｾ ＠ Becker, t..awrence • Waldrom, Jeremy • Ryan, Alan, ProptTt)' and Politica/ 
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cuyo caso surge la dificultad de si es posible que alguien se apropie 
de ellas sin el permiso de todos. La segunda condición plantea el 
problema de que, si bien la ocupación para dar título a la apropia

ción requiere una intención de apropiación, esa intención no es su

ficiente sino que requiere una ocupación física efectiva; pero no es 
claro qué tipo de contacto físico con la cosa es relevante para dar lu
gar a la apropiación. Según Becker, si se tuviera un concepto razo

nable de ocupación efectiva también se satisfarían las dos restantes 

condiciones. Este autor cree, sin embargo, que los argumentos que 

justifican la propiedad sobre la base de la primera ocupación, o bien 

son defectuosos o son reducibles a otras líneas justificatorias o de

ben ser objeto de mayores desarrollos; uno de esos argumentos es el 
de Kant, y se funda en que si el acto de apropiación no causa daño a 

nadie, y que si el uso por parte de otro de la cosa dañarla al apro
piante, es erróneo privar al apropiante de la cosa; pero, que del acto 

de apropiación no dañe a nadie no se infiere un derecho a la pose

sión permanente, uso, usufructo, etc., y si no hay tal derecho no hay 
un daño ilegítimo en su desconocimiento. El segundo argumento 

se debe a Hegel -el que se adiciona al que veremos separadamente
y consiste en sostener que la persona necesita trasladar su libertad al 
mundo externo para que tal libertad exista como idea y que muchos 

fines de los hombres consisten en poner su voluntad en las cosas. 

Esa voluntad debe prevalecer, puesto que las cosas no tienen fines 

en sí mismas sino que tienen los fines que los hombres les otorgan; 

pero, de acuerdo con Becker, este argumento tiene el mismo defecto 
que el argumento de Kant, ya que sólo justifica el acto de apropiarse 

pero no el de conservar y usufructuar la cosa apropiada. Otros ar

gumentos, como el de la corrección de apropiarse de lo que uno ha 
trabajado son reducibles a otras líneas justificatorias que luego men

cionaremos. Finalmente, sostiene Becker que lo más promisorio de 

esta argumentación está dado por su carácter subsidiario para esta

blecer específicamente quién posee qué cosa una vez que la justifica
ción de la propiedad esté establecida por otros argumentos. 

La segunda línea de justificación de la propiedad privada que ha 

tenido un enorme poder y difusión en la historia de la filosofía y de 
la práct ica política, está dada por la teorla de la adquisición a través 

del trabajo, la que parte de la idea intuitiva de que uno tiene dere

cho a la propiedad de lo que ha creado con el esfuerzo, la iniciativa 

y la inteligencia. El filósofo que más ha contribuido para articular 

esta teoría ha sido John Locke. De acuerdo con Becker, la estruc

tura standard más frecuentemente citada del argumento de Locke es 
la siguiente: 1) cada uno tiene la propiedad de sí mismo y de su 

cuerpo y nadie es propietario de otros; 2) cada uno es propietario 

del mismo modo del trabajo de su cuerpo; 3) cuando uno, a través de 

su trabajo cambia una cosa de su estado natural, mezcla esa cosa con 
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su trabajo; 4) por lo tanto dada la imposibilidad de escindir la cosa 
del trabajo invertido en ella, uno se hace propietario de la cosa, y 5) 
ello es así en tanto y en cuanto haya cosas en cantidad y calidad sufi
cientes dejadas para el consumo de los demás, en tanto y en cuanto 
lo que uno toma no es más de lo que puede usar. Por supuesto que 
el problema de esta justificación de la propiedad está dado por las 
premisas 3 y 4 ya que, como Nozick ha preguntado 2ss ¿por qué del 
hecho de que yo mezclo inescindiblemente algo mío con algo que no 
es mío debe inferirse que gano lo que no es mío y no que pierdo lo 
que es mío? (si yo tiro un frasco de pintura de mi propiedad al Océa
no Atlántico no gano la propiedad del mar, pierdo la propiedad de 
la pintura). Locke mismo, según Becker, advertía la debilidad 
de tales premisas y agregaba permanentemente premisas adicionales 
para fortalecerlas, como la de que lo que el hombre pone con su tra
bajo agrega más valor a la cosa que el valor dado por sus propieda
des naturales, o la de que dado que el trabajo es algo no placentero 
uno sólo lo hace esperando los beneficios de ese trabajo, por lo que 
sería injusto privar a la gente de esos beneficios esperados. Sin 
en1bargo, se han levantado multitud de objeciones a los diferentes 
pasos de esta estructura argumental, como, por ejemplo, que las 
premisas de que nadie más que uno es propietario de uno mismo y 
de su cuerpo y de que uno es propietario del producto del trabajo de 
su cuerpo entran en contradicción en el caso de la procreacióó de hi
jos (según la primera premisa, sólo los hijos son propietarios de sí 
mismos; según la segunda premisa, los padres ｾｯ ｮ＠ propietarios de 
sus hijos); que no está justificado el paso de la propiedad del trabajo 
a la propiedad del producto del trabajo; que este argumento no jus
tifica que no sean los obreros que trabajan para cierto propietario de 
los medios de producción y de las materias primas los que se apro
pien, en lugar del dueño del capital para quien trabajan, de las cosas 
producidas. Al final del día y una vez que estas objeciones y lasco
rrespondientes réplicas han sido ponderadas, del argumento de .Locke 
parece poder preservarse dos líneas justificatorias de la propiedad 
diferentes: por un lado, una justificación utilitarista -que enseguida 
analizaremos- según la cual es socialmente beneficioso permitir que 
a quien ha realizado un trabajo generalmente desagradable, agre
gando más valor a una cosa con la expectativa de apropiarse de esa 
cosa, le sea permitido esa apropiación. La segunda línea justifica
ioria es rescatada por Becker y sostiene que quien ha realizado un 
trabajo no placentero agregando valor a una cosa con la expectativa 
de apropiarse de ella, merece esa apropiación, en proporción al va
lor ｡ｾｲ･ｧ｡､ｯ＠ y siempre y cuando los demás tengan las mismas opor-

Ｒｾｾ＠ Nozick. A11arcJt)'· .State a11d Utopia. p. 174. 
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tunidades. Claro está que la validez de esta línea argumental de
pende de que se acepten principios de merecimiento como principios 
pnmitivos de justicia y no como meras derivaciones institucionales; 
al igual que Rawls (aunque este autor es incoherente en el caso de la 
pena 256 , ya que acepta una concepción retributiva) , tengo graves du
das de si la aceptación de tales principios retributivos es consistente 
con exigencias de una concepción liberal de moralidad social, dada 
su exclusión de valoraciones de carácter y su reconocimiento del 
componente social en diversos aspectos de la personalidad que van 
más allá de las decisiones de los individuos. Antes de concluir esta 
breve referencia al famoso argumento lockeano es bueno subrayar la 
importancia de que, tanto él como quien ha revitalizado contempo
ráneamente el argumento, Nozick 2s7 , dan a la satisfacción de la fa
mosa "cláusula" de esta línea justificatoria, en el sentido de que 
para que el trabajo dé lugar a la apropiación de la cosa trabajada 
debe quedar lo suficiente, en cantidad y en calidad, para que los 
demás puedan hacer lo propio (aunque Nozick defiende sólo una 
versión "débil" de este argumento según la cual esta exigencia se in
terpreta como disponiendo que no se empeore la situación de los 

demás). 
A los argumentos que acabamos de ver para justificar especial

mente la apropiación originaria, algunos autores adicionan fundamen
tos tendientes a justificar la propiedad derivada. Nozick defiende 
la justificación de las transferencias de la propiedad sobre la base del 
consentimiento. Su argumento, como se sabe, está basado en un 
ejemplo que se hizo famoso sobre el basquetbolista Wilt Chamber
lain: si cincuenta mil personas desean verlo actuar pagando un dólar 
cada uno, interferir en la apropiación de Chamberlain de los cin
cuenta mil dólares resultantes es en última instancia, frustrar la vo
luntad y la autonomía de las cincuenta mil personas que han consen
tido en ceder parte de su propiedad para verlo jugar. Sin embargQ, 
el argumento prueba menos de lo que parece, ya que lo que es segu
ro es que esas personas han consentido, como condición para ver a 
Chamberlain, desprenderse de un dólar cada una; puede ser que, 
por lo menos algunos, hayan consentido en que Chamberlain reciba 
ese dólar, pero lo que no es cierto es que hayan consentido -y tam
poco que puedan consentir- que Chamberlain conserve ese dólar 
con todas las facultades de la propiedad, que es lo que hay que justi
ficar para fundamentar una propiedad derivada plena. 

Los argumentos utilitaristas en defensa de la propiedad tienen 
una forma tradicional y una formulación económica. La presenta-
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su trabajo; 4) por lo tanto dada la imposibilidad de escindir la cosa 
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analizaremos- según la cual es socialmente beneficioso permitir que 
a quien ha realizado un trabajo generalmente desagradable, agre
gando más valor a una cosa con la expectativa de apropiarse de esa 
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lor ｡ｾｲ･ｧ｡､ｯ＠ y siempre y cuando los demás tengan las mismas opor-
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ción tradicional arguye que para que los seres humanos alcancen 
grados aceptables de felicidad deben existir algunas instituciones so
ciales basadas en reglas, y que entre tales instituciones debe estar la 
de la propiedad, puesto que la gente necesita adquirir, poseer, usar 
y consumir cosas para alcanzar grados razonables de felicidad y que 
e llo requiere seguridad en la adquisición y posesión de cosas apoya
da en la coacción estatal y en el control de las adquisiciones y trans
ferencias. Antes de considerar cualquier otra objeción, lo que más 
resalta de esta forma de argumento es su imprecisión debida a la di
ficultad de manejar el concepto de felicidad y de hacer comparacio
nes interpersonales. Esto ha motivado la presentación del argu· 
mento en su formulación económica: él presupone una concepción 
del valor dada por la voluntad de pagar por algo y sostiene, por ejemplo, en la versión de ｐ ｯｳｮ･ｲｺｾｳＬ＠ que la existencia de propiedad 
privada sobre cosas maximiza la satisfacción de preferencias, dado 
que reduce las extemalidades negativas -costos provocados por ac· ciones de te>fceros- en comparación con las que habría en un sistema 
en el que, al no haber propiedad privada, las transacciones estarían 
dominadas por presiones, amenazas, engaños, etcétera. Además 
de este argumento económico general en favor del derecho de pro
piedad, hay -como dice, Becker-, argumentos económicos a favor 
de ciertas ac;tjudicaciones y distribuciones de propiedad, tomando en 
cuenta el criterio de eficiencia de Pareto, o sea, en qué medida una 
distribución o adjudicación diferente a la presente beneficiaría a al
guien sin perjudicar a ninguno, o tomando en cuenta la voluntad de 
algunos individuos de pagar por una adjudicación diferente. 

Esta justificación utilitaria, tanto en la versión tradicional como 
en la económica, ha motivado amplias discusiones: se ha objetado 
que e lla no toma en cuenta consideraciones de justicia e igualdad in
volucradas en la distribución de bienes más allá de la maximización 
agregativa de utilidades; que ella defiende tácitamente la distribu
ción producida en el statu quo a través de un criterio de eficiencia 
como el de Pareto; que las consideraciones empíricas a las que se 
debe acudir para determinar la maximización de la utilidad o la eficiencia. difícilmente apoyarán un derecho de propiedad privada ple
no -romo surge de trabajos famosos como el de Calabresi y Melamed 219 . que arroja luz sobre el hecho de que los diversos títulos a 
una cosa pueden ser protegidos no sólo por reglas de propiedad sino 
también por reglas de responsabilidad civil y por reglas de inaliena
bilidad , y que la elección de una y otra regla para diferentes situacio-

Ｒｾ＠ ｐＨＧＩｾｮ･ｲ Ｌ＠ Richard. The Eco11omic A1r11lysis of Low, cap. 2. 
2S9 Calabresi • Melamed, Property Rules. Liabillty Rult.<, and /nalienability: 
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nes está determinada por el balance entre el principio de eficiencia 
paretiana y el principio de equidad-, etcétera. 

Según Waldrom la teoría de la propiedad que propone Hegel es 
una teoría basada en el desarrollo de la personalidad. Los indivi
duos, según este filósofo, no nacen preparados para panicipar en la comunidad ética en la que los derechos y los fines colectivos conver· 
gen sino que deben crecer para esa preparación. Ese crecimiento 
hacia la libertad y la individualidad necesita del acceso a la propie
dad individual. Para Hegel, los individuos -como personas mora
les- deben autoconcebirse como seres cuya voluntad está abstraída 
de sus necesidades e impulsos, pero e llo requiere corporizar esa vo· 
!untad en cosas exteriores para que tal autoconcepción no sea mera· 
mente subjetiva sino que se vuelva real. De este modo, la noción de. desarrollo ético de la personalidad involucra una transición desde 
el mundo subjetivo interno al mundo externo, y ello hace necesaria 
la propiedad, puesto que la voluntad libre debe corporizarse en algo 
externo para ser real. Como dice Waldrom, Hegel piensa que sólo 
trabajando en un objeto, usándolo y controlándolo, un individuo 
confiere a su voluntad una estabilidad y madurez que no tendría de 
otra forma , ubicándose de este modo en una comunidad ética de ta· les voluntades. Esto implica, de acuerdo con Waldrom, que Hegel 
debería tener una mayor preocupación hacia la pobreza que la que de· 
mostraba, puesto que el hombre sin propiedad no sólo vería sus ne· 
cesidades insatisfechas sino que no podría liberar y objetivar su vo
luntad, fracasando en su desarrollo como persona moral. Waldrom 
sugiere que esto es la consecuencia natural de este tipo de argumen· 
tos en favor de un derecho general de propiedad, que necesariamente 
implican una limitación de la propiedad para permitir que todos sean 
propietarios. Por su parte Ryan ZIO también hace notar que esta ar
gumentación hegeliana no fundamenta una forma especial de pro
piedad, aunque sí un tipo de propiedad que permite que una cosa 
sea lo suficientemente "mía" para expresarme a través de ella (p.ej ., 
haciendo con ella un regalo a un amigo). 

También se han formulado argumentos en favor de la propie· 
dad privada sobre la base de su vinculación con la libenad política. 
Se arguye que un sistema de propiedad privada implica una descen
tralización muy importante del poder efectivo existente en la socie· 
dad, lo que tiene un gran valor para la preservación de la democra
cia y las libertades públicas, cosa que no ocurre con un sistema de 
propiedad pública que se presta más fácilmente a que no haya con· 
trapesos desde la sociedad a intentos autoritarios de toma de po· 
der. Alternativamente \ambién se puede alegar, como se hace eco 
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Beckerl•1, que dada la tendencia natural de la gen te a adquirir propie
dad , e l intento de contrarrestar esa tendencia se presta a abusar con
tra las libertades de los individuos. Sin embargo, estos argumentos 
son de índole consecuencialista y presuponen hipótesis empíricas que bien pueden tener algunas implicaciones de signo contrario: por un 
lado se puede sostener que la concentración de propiedad privada en 
pocas manos, como ocurre en muchas sociedades subdesarrolladas , 
también se presta a abusos autoritarios, sean presiones indirectas de 
estos grupos a través de su acción en el mercado o a través de ·su. in
fluencia en la opinión pública por su acceso a medios de comunica
ción, o más directamente por medio de su control de un gobierno 
títere, al que pueden corromper. Con respecto al segundo argu
mento, también éste se presta a una réplica similar de tipo boorne
rang, ya que la propiedad privada concentrada en pocas ｭ｡ｮｯｾ＠ ｾＱ･ｮ＠
puede provocar movimientos sociales, determinados por resent1m1en
to o intenios de una mayor igualación, que sólo a través de mediq5 
coact ivos cada vez más autoritarios pueden ser contrarrestados. 

Si bien todos los argumentos anteriores tienen debilidades ob
vias, se puede fundamentar la propiedad individual, sobre todo de 

los bienes de uso, en una combinación de varios de ellos que los for· 
talezca mutuamente. En primer término. los argumentos conse
cuencialistas son importantes si tomamos en cuenta la posibilidad de 
que, bajo ciertas condiciones, el reconocimiento de la propiedad in
dividual de algunos recursos contribuya significativamente a promo
ver varios estados de cosas valiosos, como la limitación del poder 
público y la eficiencia económica en el sentido de maximización de 
la producción. Por cierto que esta justificación depende de verifi
caciones empíricas que tomen en cuenta ciertos datos fácticos, posi· 
blemente variables, como las motivaciones autointeresadas de lama
yoría de la gente. Hoy en día parece más cla ro que nunca que el 
acceso y control individual de bienes de consumo y de bienes de ca
pital maximiza la productividad , como lo muestra la comparación en 
tales términos de los países con econom!as colectivistas y los .que reconocen ampliamente la propiedad privada. Sin embargo. es im
probable que sea instrumentalmente beneficioso desde el punto de 
vista social una propiedad plena. sobre todo de los bienes de pro
ducción. que incluya todos lo5 aspectos que distingue Honoré. Como 
dice este autor en otro artículo '•'. es un error pensar que la única 
propiedad privada posible es la que incluye todas las facultades 
-como la duración ilimitada )' la ｴｲ｡ｮ ｾｭｩｳｩｮ＠ hereditaria- que defi-
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nen a la propiedad desde el derecho romano. Puede haber form as 
de propiedad más limitada que la plena, que optimicen los resulta
dos valiosos que este ti po de justificación utilitarista toma en cuenta. 
impidiendo, por ejemplo. que los peligros de abuso autoritario se 
trasladen del poder públ ico a grandes propietarios, o incentivando 
el trabajo de los que con la propiedad plena ilimitada descansarían 
en bienes heredados. donados o adquiridos en un pasado remoto. 

Hay un argumento adicional de carácter consecuencialista que 
conviene mencionar por separado puesto que toma en cuenta un va
lor que , como enseguida veremos, tiene también otra relación con 
e l reconocimiento de la propiedad privada: si el reconocimiento de 
la propiedad privada es eficiente en términos de maximización de la 
producción de recursos. ello redunda en beneficio de la autonomía 
agregativa que se da en una 5ociedad, ya que da lugar a una mayor 
cantidad de recursos, en comparación con sistemas alternativos, 
para la elección y materialización de planes de vida. 

Pero este tipo de argumentos condicionales de índole conse
cuencial ista deben necesariamente combinarse con otro argumento de diferente carácter, que se emparenta con la justificación hegelia
na. Me refiero a la relación intrínseca que hay entre el desarrollo 
de la autonomía de la persona y la necesidad de controlar individual
mente alguno5 recursos económicos, principalmente los bienes de 
uso personal. Sin ese control individual de recursos es imposible la 
e lección y materialización de planes de vida constitutivos de la auto
nomía de la persona. La capacidad de elegir y materializar planes 
de vida requiere no sólo ciertas condiciones psicológicas y físicas de 
los individuos, sino también recursos externos que potencien las pri · meras condiciones y permitan la plasmación de las preferencias de 
los individuos en el mundo exterior. Los recursos económicos son 
aun necesarios para desarrollar la actividad intelectual en la que 
consiste la elección de planes de vida; pero su papel central está. sobre todo, dado por su indispensabilidad para concretar prácticamente 
todos los proyectos vitales. La privación de l acceso a esos recursos 
difiere sólo cuantitativamente de la acción de impedir el desarrollo 
de las condiciones mentales y físicas de un individuo. que contribu
yen a que tenga éxito en la materialización de sus proyectos. Por 
cierto. que el plan de vida libremente elegido por un individuo pue
de incluir como un aspecto central e l desarrollo de virtudes de abso
luta austeridad y desprendimiento respecto de bienes materiales. o 
el compartir esos bienes con otros individuos en el marco de una or
ganización comunal, como ocurre con la vida monástica o con la 
vida en un kibutz israefí. pe ro la libertad en la adopción de ese plan 
de vida será tanto más genuina en cuanto el individuo haya tenido la 
posibilidad efectiva de acceder y controlar recursos. como en el caso 
de Francisco de Asís. 
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Claro está que esta clase de justificación de la propiedad basada 
en la autonomía de la persona es del tipo de las que Waldrom ad
vierte que conducen a un derecho general de propiedad: dado que la 
autonomía de los individuos debe ser distribuida igualitariamente, si 
se respeta el principio de inviolabilidad de la persona, toda persona 
moral tiene derecho a acceder, efectivamente, a la propiedad indivi
dual y no solamente. a tener una oportunidad a tal acceso que única
menie se concretaría si ciertas condiciones -que el individuo en 
cuestión no controla- se dieran. A la propiedad ·1e es aplicable lo 
que se dijo sobre la libertad, cuando se justificó la necesidad de su 
distribución igualitaria: cuando se sostiene que es algo valioso no se 
predica ese valor de situaciones en las que quien goza de la libertad 
o de la propiedad necesaria para esa libertad es una persona o grupo 
específico; es valioso que todos gocen de libertad y de propiedad. 
Esta necesidad de expandir la propiedad privada conlleva necesaria
mente la necesidad de limitarla, no ya para satisfacer otros valores 
-<:orno ocurría con el argumento instrumentalista anterior-, sino en 
términos del mismo valor de la propiedad, por su relación intrínseca 
con la autonomía. Posiblemente una democracia de propietarios 
-<:orno suele llamarse a un sistema de propiedad equitativamente 
distribuida- requiera que la propiedad tenga ciertos límites respecto 
del tipo de bienes a los que puede aplicarse, del tiempo de dura
ción de la. relación de propiedad, de la transmisibilidad por vía de 
herencia o donación, de la necesidad de compartir con el resto de la 
sociedad o con ciertos individuos en especial -<O!llO los obreros que 
participan del proceso de iransformación de ciertos bienes- los fru
tos de la explotación y alienación de los bienes de los que se es pro

pietario, sobre todo por vía impositiva, etcétera. 
De modo que el derecho de propiedad individual está sobrede

terrninado en el sentido de que hay varias justificaciones que conver
gen en fundamentar su legitimidad. Pero todas esas justificaciones 
-<:amo las demás que no hemos rescatado, tal como la del trabajo
implican limitaciones severas -en atención a los derechos de otros 
individuos menos favorecidos- a la propiedad plena, que está asocia
da a la concepción del derecho romano, lo que es obviamente suma
mente relevante para su regulación constitucional. 

La justificación del derecho de propiedad intelectual plantea di
ficultades adicionales al de la propiedad sobre bienes materiales. 
Como lo muestra Hettinger 263 el .carácter no exclusivo de la propie
dad intelectual -o sea el hecho de que un mismo bien intelectual 
pueda ser usado por muchos al mismo tiempo sin que el uso por par-

u; Hettinger, Edward, Justifying lme/lectuol Properry, en " Philosophy & Pubtic 
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te de uno implique la exclusión del otro- crea una presunción en 
ｾｯｮｴｲ｡＠ de la apropiación excluyente. Esto se refleja directamen1e 
en el argumento basado en la autonomía personal. ya que el desa
rrollo de esa autonomía no parece hacer necesario excluir a otros del 
acceso a una idea. descubrimiento o procedimiento. Just ificaciones 
como las de Locke enírentan serios problemas, por la dificultad para 
distinguir en un invento o descubrimiento qué es la propio y qué es 
lo aportado por otros. par:1 fijar el va lor económico que uno ha 
agregado - que est<í fijado por un niercado influido por la propia ley 
de propiedad intelectual-. y para satisfacer las cláusulas de la subsis
tencia de bienes en cantidad y calidad suficiente para los demás y de 
la no expoliación. La justificación más adecuada de la propiedad 
intelectual parece ser. como apunta el mismo Hettinger, la de índole 
utilitarista - es decir la que toma en cuenta los incentivos para Ja pro
ducción y difusión de nuevos inventos o descubrimientos-, pero esta 
justificación parece apoyar sólo de1·cchos de propiedad limitados. 
sobre todo en el caso de patentes, en el que es más restringido que 
en el caso de copyright el uso del bien por parte de los demás. 

b) SIJ/ISISTF.MA /JE INTERCAMBIO DE Rf:CIJllSOS. Hay cierta conexión 
entre el sistema de control de recursos basado total o parcialmen
te en la propiedad privada y el mecanismo de mercado para in
tercambiar recursos, que es el /ocus donde se ejercen las libertades 
de comercio, trabajo e industria. Uno de Jos aspectos del dere
cho de propiedad plena es el de transferir consensualmente recursos 
y una de las formas menos cuestionables de adquirir propiedad es 
n1ediante contratos de venta; en Ja medida en que los potenciales 
vendedores y compradores no estén predeterminados dentro de una 
cierta clase. esto implica la existencia de un mercado. Por otro 
lado, la economía de mercado presupone una descentralización en
tre agentes que compiten en la oferta y en la demanda de bienes, por 
lo que cada uno de esos agentes descentralizados debe controlar en 
forma exclusiva los bienes que ofrece o Jos que demanda. Sin em
bargo, puede haber propiedad privada aunque su adquisición o pér
dida no se haga a través del mercado. co1no ocurría en él sistema 
feudal con la propiedad de la tierra; esto implica que la propiedad 
carece de algunos aspectos relevantes del derecho pleno. Y es posi
ble también que los agentes que controlan bienes a los efectos de su 
demanda u oferta competitiva en el mercado no sean individuos sino 
entes colectivos. como cooperativas de trabajadores del tipo de las 
que actúan en sistemas de socialismo de mercado como el yugoslavo. 
Sin embargo. es cierto que cuando la propiedad privada se combina 
con un sistema de intercambio a través del mercado, dando así Jugar 
al capitalismo. se potencian las ventajas que se toman en cuenrn en 
las justificaciones de una y otra institución. aunque también. por 
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supuesto, pueden acentuarse algunas de sus desventajas. Bucha
nam 264 sostiene que los sistemas conocidos de "socialismo de merca
do". que incluyen el control obrero de las firmas competidoras, tam
bién necesitan de algunas intervenciones gubernamentales que alejan 
al mercado de las condiciones ideales de un mercado perfectamente 
competitivo, como, por ejemplo, restricciones a las pautas de inver
sión y al uso del capital por parte de las firmas individuales. 

El mercado económico es una estructura de interacción colecti
va a través del tiempo. Si se parte de las motivaciones de los parti 
cipantes en la estructura de interacción y de los resultados que esa 
interacción alcanza, hay estructuras que satisfacen las motivaciones 
de los participantes, mientras que otras estructuras de interacción 
frustran los propósitos de los que actúan en su contexto. Un ejem

plo de este último tipo de estructura de interacción está dado por 
aquellos procesos sociales que responden a la dinámica del dilema 

de Jos prisioneros; cuando se da una estructura de interacción de 
este tipo de persecución racional del autointerés por parte de los 
participantes, una vez generalizada, frustra los intereses de todos 
los participantes. En cambio, desde autores clásicos como Adam 
Smith, Bernard de Mandeville y Adam Ferguson se sostiene que el 
mercado ideal es una estructura de interacción en la que la persecu
ción racional del autointerés beneficia a todos. 

La expresión del concepto anterior "beneficia a todos" puede 
ser entendida en dos sentidos muy diferentes: en términos de pru
dencia o eficiencia, por un lado, o en términos de justicia, por el 
otro. Según cómo se interpreten estos valores de éficiencia y jus
ticia sobre la base de los cuales el mercado es defendido .por satis
facerlos o es atacado por frustrarlos, el valor justicia absorbe al de 
eficiencia, o el de eficiencia incluye al de justicia o uno y otro se 
mantienen como valores lógicamente separados que pueden entrar 
en tensión y en diferentes relaciones jerárquicas. 

Cuando el mercado ideal se valora positiva o negativamente en 
términos de eficiencia, se toman en cuenta diversos significados de 
"eficiencia". Según Coleman ™, hay cuatro conceptos relevantes 
de eficiencia: I) el de optimalidad de Pareto; 2) el de superioridad de 
Pareto; 3) el de Kaldor-Hicks, y 4) el de productividad. Un esta
do de un sistema es Pareto-óptimo si y sólo si no hay otro estado po
sible del sistema en el que, al menos, un individuo esté mejor que 
en el primer sistema y ningún individuo esté peor. Un estado del 
sistema es Pareto-superior a otro estado posible del mismo sistema si 

264 Buchanan. Allcn . .Ethics, Efficiency ond the Morket, p. 2. 
2i;s Coleman. Jules. Markets, Mnro/s and the Low. cap. 4. 
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hay, al menos, algún individuo del primer sistema que está mejor 
que en el segundo y no hay ningún individuo peor. Un estado de 
un sistema es Kaldor-Hicks-eficiente respecto de otro estado del sis
tema si aquellos que se beneficiarían con el paso de este último al 
primero estuvieran dispuestos a compensar a los que se perjudican 
(este criterio es concebido como un criterio paretiano hipotético). 

La eficiencia productiva se determina por la maximización de los 
productos del sistema relativa a los insumos, o sea, depende de la ra
tio entre estos insumos y los productos del sistema. Por una serie 
de razones, los economistas suelen preferir el empleo de los crite
rios de eficiencia paretiana: el criterio de productividad no está di
rectamente relacionado con grados de bienestar y es sumamente 
difícil comparar diferentes productos de distintos sistemas (tomando 
en cuenta que la gente puede valora rlos diferentemente); por su par
te el criterio de Kaldor-Hicks está sujeto a la paradoja de Scitovsky, 
que muestra que él conduce a valoraciones inconsistentes, como a la 
conclusión de que un estado de un sistema es más eficiente que sí 
mismo 266. 

El gran problema del empleo de consideraciones de eficiencia 
para evaluar al mercado o cualquier otra institución, es el de deter

minar cuál es su relación con consideraciones de justicia. Aquí se 
abren diversas posibilidades: una es la de subsunción de las conside
raciones de eficiencia en consideraciones de justicia. Esto ocurre si 
empleamos un principio de justicia de índole utilitarista: en realidad 
el criterio de eficiencia como productividad responde directamente 
al principio de utilidad. Los criterios paretianos de eficiencia son 
frecuentemente considerados como "lo segundo mejor" respecto de 
la aplicación directa del principio de maximización de utilidad, ya 
que evita los problemas de las comparaciones interpersonales que 
este último obliga a hacer (aunque un estado del sistema que sea Pa
reto-óptimo no necesariamente es óptimo desde el punto de vista de 
la maximización de la utilidad; un estado que sea Pareto-superior a 
otro siempre es también utilitariamente superior). Sin embargo, 
como ya vimos antes (cap. l. ap. F). el principio utilitarista es obje
table como principio de justicia, puesto que no toma en cuenta, 
como dicen Rawls y Nozick, la separabilidad e independencia de las 
personas que determinan la relevancia de la distribución de recursos 
entre ellas . Esta objeción se traslada a los principios de eficiencia 
si ellos son subsumidos en un principio utilitarista de justicia. En 
realidad, los criterios paretianos toman en cuenta alguna distri bu
ción , pero la que valoran es sumamente cuestionable desde el punto 

2M Coleman. Mark,•t.f, .ft.1t>rals a11<l tlr'! Lah' . p. 1111. 
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hay, al menos, algún individuo del primer sistema que está mejor 
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de vista de la justicia: como bien dice Buchanan 267 una situación so
cial en la que la inmensa mayoría no tiene nada y unos pocos tienen 
todo puede ser paretianamente óptima, ya que el desplazamiento 
hacia una situación más justa seguramente implicará empeorar la 
condición de la minoría privi legiada. La otra forma extrema de re
lacionar los principios de justicia y eficiencia consiste en subsumir la 
justicia en la eficiencia: ello ocurre cuando se ve a los valores de jus
ticia como preferencias subjetivas y se los toma en cuenta para de-

· terminar si un individuo está o no perjudicado, o sea, si sus prefe
rencias se ven frustradas, en la aplicación de alguno de los criterios 
de eficiencia. Pero esta maniobra implica una distorsión grotesca de 
Jos principios de justicia: nadie que defiende un principio de justi
cia lo hace como una preferencia subjetiva que debe ser compatibili
lizada con otras de otros individuos; las preferencias por principios 
de justicia, a diferencia de preferencias por planes de vida persona
les o sus componentes, tienen un carácter "imperialista"; ellas pre
tenden desplazar a las que se le oponen, en la rñ'edida en que estén 
basadas en juicios verdaderos, y nadie siente que han sido satisfe
chas si se intenta compatibilizarlas con las opuestas (por otra parte 

el mismo intento de compatibilización y maximización de preferen
cias subjetivas, incluyendo las de justicia, ya responde a un principio 
de justicia -generalmente el utilitarista- que es incompatible con 
muchas de fas preferencias de justicia que se pretende maximizar y 
que se adopta como principio objetivo, no poniéndolo en la misma 
bolsa que los principios de justicia que se oponen a él). Frente a la 
inviabilidad de estas dos formas extremas de relacionar los princi
pios de justicia y eficiencia, lo más razonable parece ser concebirlos 
como principios independientes entre sí. Si se procede de esta for
ma, debe admitirse la prelación de las consideraciones de justicia so
bre las de eficiencia, dado que la estructura de nuestro discurso 
práctico z<>S determina la supremacía de las razones morales sobre las 
prudenciales. En esta prelación debe tomarse en cuenta que las con
sideraciones de eficiencia no son éticamente neutrales , sino que, 
como vimos, implican distribuciones de recursos que pueden ser gra
vemente violatorias de consideraciones de justicia. La razón para 
tomarlas de cualquier modo en cuenta para evaluar al mercado, en 
la medida en que no se opongan a principios de justicia, es, como 
dice Buchanan l•9 , que, aunque no constituyen criterios de racionali
dad tienen una remota semejanza con el principio de eficiencia de la 
acción individual, que prescribe la maximización de resultados con 
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minimización de insumos y, en la versión paretiana, reflejan la idea 
de ventaja mutua que tomamos en cuenta en la valoración de situa
ciones sociales. 

Si comenzamos, entonces, con las consideraciones de eficiencia 
que se han formulado a favor del mercado, es conveniente apuntar 
primero que ellas se refieren directamente al mercado ideal , en el 
que se da una competencia perfecta; a la afirmación de la eficiencia 
del mercado ideal se le adiciona una afirmación sobre Ja viabilidad de 
conformar el mercado irreal e imperfecto de modo que se aproxime 
lo suficiente al mercado ideal, como para que sea más eficiente que los 
sistemas económicos alternativos. Las condiciones del mercado 
ideal incluyen la plena información de las partes intervinientes, la 
racionalidad de esas partes intervinientes en el sentido de que sus 
preferencias son transitivas, el hecho de que los costos de transac
ción sean nulos, la circunstancia de que la competencia sea perfecta 
ｾｮ＠ el sentido de que ninguno pueda influir en los precios por su 
sola acción independiente-, la indiferenciación de los productos, et
cétera. Cuando estas condiciones se dan, el primer teorema funda
mental de la economía del bienestar sostiene que el sistema va a lle
gar a un estado de equilibrio que es Pareto-óptimo, puesto que las 
transacciones en el mercado ocurrirán hasta que alguien pueda me
jorar su situación sin que nadie la empeore. En un mercado real 
que se aproxime lo suficiente a las condiciones del mercado ideal, la 
eficiencia se da diacrónicamente a través de la competencia entre 
productores, que hace que los que producen a menor costo despla
cen a los que requieren mayores insumos para los mismos produc
tos. Los propulsores de la defensa del mercado como de Mandeville 
y Smith 21º han puesto énfasis en el hecho de que la mayor producti
vidad del mercado en comparación con arreglQs alternativos ocurre 
con una gran economía de motivación, ya que la estructura de inte
racción maximiza los resultados positivos a través del autointerés 
de los participantes. En cambio, Hayek i 71 subraya las ventajas que 
tiene el mercado desde el punto de vista cognitivo. Hayek sostiene 
que, a diferencia de la inmensa cantidad de información que debe 
concentrarse en los planificadores de una economía dirigida, en el 
mercado se minimiza el conocimiento que debe tener cada partícipe: 
"Los beneficios de los conocimientos que otros poseen, incluyendo 
los avances de las ciencias, llegan hasta nosotros a través de los ca
nales que provee y dirige el mecanismo del mercado... La causa 
principal del carácter creador de riqueza del juego del mercado, 
[que él llama ' catallaxia'J es que lo que se obtiene con los esfuerzos 
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de cada jugador actúa como un signo que lo habilita para contribuir 
a las necesidades de otros que desconoce, y para hacerlo de modo 
que toma ventaja de condiciones de las cuales sólo se entera indirec
tamente a través de su reflejo en los precios de los factores de pro
ducción que usa. De este modo es un juego productor de riqueza, 
porque él provee a cada jugador con información que lo capacita 
para satisfacer necesidades de las cuales no tiene directo conoci
miento y usando medios de cuya existencia él no tendría conocimien
to si no fuera por el juego, brindando de esta manera la satisfacción 
de una mayor cantidad de necesidades que lo que sería posible de 
otro modo" n2. 

Pero el mercado no sólo es defendido en términos de eficiencia, 
sino también sobre la base de consideraciones morales que apelan a 
los valores de justicia y libertad. Uno de los argumentos más fuer
tes en favor del mercado es su absoluto carácter antiperfeccionista: 
el mercado procesa las preferencias subjetivas de la gente cuales
quiera ellas.sean. El mismo Hayek enfatiza esté rasgo de lo que él 
llama "la Gran Sociedad'' (basada en el mercado) de este modo: 
"Mucha gente estima repugnante que la Gran Sociedad no tenga 
propósitos comunes concretos o, como podemos decir, que esté sólo 
conectada con medios y no con fines. Es por cierto verdad que el 
principal pr9pósito común de todos sus miembros es el puramente 
instrumental de asegurar la formación de un orden abstracto que no 
tiene propósitos específicos pero que va a realzar para todos las po
sibilidades de alcanzar sus propósitos respectivos. La tradición mo
ral prevaleciente, buena parte de la cual todavía deriva de la socie
dad tribal conectada con fines, hace que la gente vea frecuentemente 
a esta circunstancia como un defecto moral de la Gran Sociedad que 
debe ser remediado. Sin embargo, fue la misma restricción de la 
coerción a la observancia de las reglas negativas de la coerción justa 
la que hizo posible la integración a un orden pacífico de individuos y 
grupos que perseguían fines diferentes; y es la ausencia de los fines 
comunes prescriptos que hace de la sociedad de hombres libres todo 
lo que ha venido a significar para nosotros" 273 • Además de este ar
gumento, fundado en la autonomía personal , que puede ser comple
tado con ｣ｯｮｾｩ､･ｲ｡｣ｩｯｮ･ｳ＠ sobre las cualidades del mercado para ha
cer posible la autorrealización (con lineamientos tal vez coincidentes 
a los que Hegel avanzaba para fundamentar el derecho de propie
dad), se puede recurrir a un argumento relacionado con la promo
ción de la libertad política, ya que la centralización del poder e in
formación que es necesaria en sistemas económicos alternativos, es 
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seriamente peligrosa para esa libertad, debido a las tentaciones de 
abusos autoritarios. Friedman 274, asegura que el mercado tient: 
tanto valor intrínseco en términos de libertad -puesto que la libertad 
económica es parte constitutiva de la libertad, y el mercado es la 
única forma de coordinar las acciones económicas de millones de in
dividuos- como valor instrumental para asegurar la libertad política, 
ya que, por ejemplo, en una economía de mercado cualquier grupo 
puede conseguir los fondos necesarios para promover sus ideas. 

Autores como Nozick 27; arguyen que el mercado surge natural
mente de la interacción de la gente que respete un marco de dere
chos naturales, como el de propiedad. También el argumento de la 
autonomía personal puede tener otra extensión: la que toma en 
cuenta que esa autonomía debe ir acompañada de un sentido de res
ponsabilidad, dado por la percepción de cuán caros son los recursos 
necesarios para materializar un plan de vida en términos del esfuer
zo de los demás para producirlos, y de cuántos comparten el mismo 
plan que necesita esos recursos; el mercado asegura que se dé esa 
percepción, puesto que el precio de los recursos para cada uno resul
tará, precisamente, de los favores apuntados, y la decisión de obte
ner recursos para un plan de vida caro incidirá, necesariamente, en 
el grado de satisfacción en el plan de vida elegido; ello contrasta 
con el sistema que intente igualar a la gente en el grado de satisfac
ción del plan de vida elegido. La autonomía y la libertad polftic;. 
que -se sostiene- el mercado asegura, lleva implícitas.también una 
promoción de la igualdad, puesto que las preferencias que el mercado 
procesa no son discriminadas por ninguna característica que no sea 
relevante para el flujo de recursos, de acuerdo con la voluntad de 
pagar por la satisfacción de esas preferencias. 

También se sostiene que el mercado satisface la idea de mutuali
dad e interdependencia, ya que implica ventajas para todos los parti
cipantes; como dice Buchanan V6 este argumento puede implicar que 
el mercado es ventajoso respecto de una situación inicial de estado 
de naturaleza, lo que lo hace demasiado débil, o que es ventajoso 
respecto de otros sistemas alternativos posibles, lo que lo convierte 
en una derivación de la eficiencia paretiana. También está relacio
nado con criterios de eficiencia el argumento de defensa ·del merca
do sobre una base moral utilitarista. Los que propugnan esta línea 
justificatoria del mercado hacen advertir las notables ventajas que el 
mercado tiene sobre cualquier otro sistema económico conocido en 
términos de maximización de la utilidad, la felicidad general o la sa-
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i;.i Friedman. tvtilton. Capitalism a11d Freedotn. 
2:75 Nozick , Philosophical E.vplanations. 
27ó ｂｵｾｨ｡ｮ｡ｮ Ｌ＠ E1hics, Efficie11cy a11d the Murket. p. 63. 
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tisfacción agregativa de las preferencias, 1omando en cuenta la pro
ductividad que resulta de los factores motivacionales y cognitivos mencionados antes; el hecho de que aun elementos prima facie nega
tivos como la desigualdad sirven en el mercado de estímulo hacia 
una mayor productividad; el reducido costo que conlleva el mercado 
en términos de interferencia estatal, etcétera. También se ha dado otro argumento de índole agregativo y consecuencialista para defen
der al mercado, que es el del "darwinismo social", o sea, Ja teoría 
que sostiene que la interacción humana, a través de instituciones 
como el mercado económico, promueve una dinámica moralmente 
valiosa de selección de los más aptos, desplazando a los más defi
cientes en términos de satisfacción, con el menor costo posible, de 
las necesidades o preferencias de los demás. Este argumento puede 
o no combinarse con un argumento independiente fundado en el 
mérito: se sostiene que el mercado permite que se retribuya positivamente a los más capaces y esforzados, y negativamente a los más 
torpes y haraganes. 

Los opositores a que se diseñen las libertades de comercio, tra
bajo e industria sobre la base del mercado también recurren tanto a argumentos de eficiencia como a argumentos de justicia y moralidad 
social. Respecto de Ja eficiencia, estos opositores al mercado seña
lan algunos .factores sumamente relevantes que socavan o anulan la 
eficiencia del sistema, ya sea en condiciones reales o aun bajo las ideales. El primero de esos factores es el hecho de que en los mer
cados reales los costos de transacción nunca son iguales a cero, sino que siempre hay altos costos de comunicación, transporte, formali
zación y ejecución jurídica, y comporta"miento estratégico de los 
participantes que hacen que los resultados del mercado se desvíen 
considerablemenie de los criterios de eficiencia y exigen la interven
ción estatal. También se hace notar, en segundo lugar, que no obs
tante lo que dice Hayek el mercado exige alguna información a los 
participantes que a veces no se suministra produciendo graves faltas 
de eficiencia (uno de los casos más demostrativos de esta causal de ineficiencia lo constituye el mercado de medicamentos, que se carac
teriza porque quienes prescriben los remedios -los médicos- no sa
ben o no les interesa saber los precios de las diferentes alternativas, 
mientras que los que sí saben y sufren tales precios -los pacientes
no conocen las propiedades de los otros productos como para poder 
élegir entre tales alternativas). En tercer lugar, se señala tradicio
nalmente como una grave limitación de la eficiencia del mercado la 
formación de tendencias monópolicas, aunque es una cuestión discutida si esta tendencia es connatural al mercado o si se origina por la 
intervención deformante de los gobiernos, y si, en este caso, puede 
ser realmente eliminada. En cuarto lugar, se suelen señalar como 
causas de ineficiencias ·del mercado la existencia de externalidades, o 
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sea, de efectos positivos o negativos hacia terceros que no participan 
en una transacción y sin embargo se benefician o perjudican con 
ella, como ocurre con quienes se benefician con el hecho de que 
otros se vacunen o con el hecho de que otros construyan un faro con 
el que uno puede guiar su navegación a pesar de no haber colaborado con su construcción, en el caso de las externalidades positivas, 
o con quienes se perjudican con la contaminación de una industria o 
con la construcción de un edificio vecino que tapa el sol, en el caso 
de las externalidades negativas; las externalidades pueden ser vistas 
como deficiencias de subproducción en el caso de las positivas o de 
superproducción en el caso de las negativas, ya que se produciría 

más de una cosa o servicio si todos los que se beneficiaran pagaran 
por ella y se produciría menos de una cosa o servicio si hubiera que 
pagar a todos los que se perjudican por ellos. 

Las externalidades negativas están relacionadas con una última 
deficiencia que se suele señalar al mercado que es su dificultad para 
producir eficientemente los llamados bienes públicos -<:omo la defensa y la seguridad pública, los parques públicos, la comunicación 
pública por ondas hertzianas, etcétera-. Éstos, al caracterizarse 
por el hecho de que el consumo por algunos no limita el consumo por 
parte de otros, y porque la provisión a algunos miembros de una cla
se implica su disponibilidad para todos los miembros de esa clase, 
hacen posible que si proveen a través del mercado, haya "colados" 
(free riders) que disfrutan del bien sin pagarlo y que no se pueda ase
gurar, a quien está dispuesto a pagar por él si los demás lo hacen 
que no haya tales colados. Todas estas fuentes de ineficiencias del 
mercado parecen justificar una amplia intervención estatal, para su
pli r los costos de transacción, superar la falta de información, repri
mir los monopolios, establecer limites a la acción mediante penas, impuestos o servicios públicos para impedir los efectos de las exter
nalidades positivas y negat ivas y permitir la provisión de bienes 
públicos (p.ej., respecto del tema de la contaminación ambiental 
Bruce Ackerman y otrosl11 han propuesto una interesante solución, 
que probablemente sea adoptada por el gobierno norteamericano, .que consiste en vender a las industrias y a otros potenciales contamina
dores bonos que permiten contaminar el medio ambiente hasta un 
cierto límite por un cierto tiempo - lo que implica haber estatizado antes el medio ambiente-, e ir reduciendo con el tiempo esos plazos 
y limites al mismo tiempo que recaudando fondos para controlar el 
cumplimiento de las condiciones de los bonos). 

211 Ackerman. Bruce. exposición o ral en el seminario sobre privatizaciones. 
Ceniro de Estudios Institucionales , Bs. As .. 1989. · 
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Los argumentos morales en contra del mercado que levantan sus 
oponentes consisten, en parte, en descalificar los anteriores argu
mentos en su favor y, en parte, en avanzar argumentos positivos 
que, supuestamente, demuestran su carácter injusto. Por ejemplo, 
los argumentos utilitaristas, además de enfrentarse con argumentos 
utilitaristas en sentido opuesto, como los que arguyen que las desi
gualdades que el mercado genera afectan la maximización de la uti
lidad por efecto de la llamada "utilidad marginal decreciente", se 
hacen desde ya pasibles al cargo general de que desconocen la sepa
rabilidad e independencia de las personas y que deben enfrentar el 
problema aparentemente insoluble de las comparaciones interperso
nales. 

La misma crítica, aunque con un grado mucho mayor, es aplica
ble a un darwinismo social que sólo bajo una forma extrema de orga
nicismo puede justificar su completo desdén por los derechos de in
dividuos o minorías. El argumento de que el mercado favorece la 
autonomía, puesto que es neutral respecto de las preferencias, suele 
ser contestado sosteniendo que el mercado, a través de mecanismos 
como el de la publicidad, crea nuevas preferencias, a menudo "arti
ficiales", o incentiva preferencias que conviene comercialmente sa
tisfacer. También la relación con la libertad política, que enfatizan 
pensadores _como Friedman, es cuestionada, sosteniéndose que el 
poder económico diferencial que da el mercado a algunos de sus par
ticipantes, incide nocivamente en el sistema político democrático y 
hasta favorece la instauración de sistemas autoritarios, creando 
oportunidades de influencia indebida en funcionarios,.jueces, y can
didatos a la usurpación del poder. 

La idea general de autores como Nozick de que el mercado es la 
resultante natural del respeto de la libertad, no toma en cuenta que 
la libertad no sólo se afecta por acciones positivas· sino también por 
omisiones, y que la negativa de la gente de ofrecer recursos que po
see a quien tiene necesidad de ellos pero sólo puede ofrecer un tra
bajo u otros bienes de inferior calidad a los que ofrecen otros con 
menos necesidades, es tan violatoria de la libertad de tales indivi
duos como ciertas agresiones activas. Esto también sirve de res
puesta a autores como Friedman que, como vimos, sostienen que el 
mercado es el único sistema capaz de coordinar la interacción de mi
llones de personas sin coacción; sin embargo, la abstención de pro
veer bienes y servicios a quien los necesita, está apoyada en la coac
ción que protege una propiedad cuya legitimidad incondicionada es 
lo que está en discusión. Se puede sostener que no hay justifica
ción para distinguir entre la llamada libertad "negativa" y la "positi
va", así como no la hay para distinguir entre los derechos mal llama
dos "formales" y los "materiales"; todos esos derechos y libertades 
se refieren a conducta. activas o pasivas de los demás que inciden 
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igualmente en nuestras posibilidades de acción. Esto se relaciona 
con el cargo principal que se hace al mercado y que está basado en 
consideraciones de igualdad: las desigualdades iniciales con que ope
ra el mercado tienden a multiplicarse, por factores como la suerte, la 
incapacidad o los errores de los participantes, y la desigualdad se re
fleja en un poder diferencial de negociación que genera nuevas desi
gualdades. Además, la voluntad de pago con que se determina los 
estados sociales a los efectos de determinar el bienestar de las partes 
y la eficiencia del sistema, depende de los recursos de los individuos y 
de la intensidad y cantidad de sus otras preferencias satisfechas o 
insatisfechas. Las desigualdades que genera el mercado no pueden 
justificarse en términos de merecimientos, én el contexto de una 
teoría liberal que no toma al mérito como un dato moral primitivo 
sino como un derivado institucional. Los marxistas suelen poner 
estas críticas al mercado por sus e.fectos inigualitarios en términos de 
explotación, aunque esta idea es relativamente esquiva y confusa 
(como lo muestra Buchanan, hay diferentes nociones de explotación 
y todavía se busca una teoría que dé contenido a este concepto). 
También el marxismo suele acudir a la idea de alienación para obje
tar el valor del mercado, con lo que se denota, también bastante 
confusamente, la falta de control y de identificación con las cosas 
producidas y el deterioro de las relaciones interpersonales producido 
por la competitividad propia del mercado. 

Es extremadamente difícil hacer un balance entre los argumen
tos de eficiencia y de justicia que favorecen y cuestionan al mercado. 
En primer lugar, algunos argumentos son de difícil verificación: 
como lo han puesto de manifiesto varios autores, las comparaciones 
entre diversos sistemas en términos de eficiencia son extremadamen
te difíciles de hacer, tanto por problemas conceptuales como empíri
cos. En segundo lugar, los términos de la comparación son proble
máticos, ya que, mientras existen en el planeta muchas ｳｯ｣ｩ･､｡､ｾｳ＠
en las que rigen sistemas capitalistas o mixtos, con diversos grados 
de intervención estatal, los países en donde rige el "socialismo real" 
o bien no reúnen las condiciones de la democracia liberal que hacen 
posible la comparación, como en el caso de China, o bien están evo
lucionando rápidamente, como ocurre actualmente en Europa orien
tal, hacia la adopción de modelos con diversos grados de capitalis
mo. Esto da, por cierto, un fuerte apoyo a los argumentos a favor 
del sistema de mercado, puesto que es indicación de. una presunta 
incompatibilidad entre la democracia liberal y sistemas económicos 
alternativos, y de. la mayor ineficiencia de esos sistemas respecto del 
mercado, medida por factores irrefutables: la desventaja competitiva 
en el comercio internacional y, lo que es más importante, el descon
tento de la población expresado de diversas maneras (emigración, 
movilizaciones populares a favor del cambio, etcétera). 
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Sin embargo, la historia de la humanidad ha demostrado que no 
sigue cursos lineales, a pesar de quienes pronostican su "fin", y los 

. oponentes del mercado siempre tienen el recurso de sostener que 
todavía no se ha probado un sistema de control e intercambio de 
bienes, principalmente los de producción, que elimine las causas 
de desigualdad inherentes al capitalismo, al mismo tiempo que sea lo 
suficientemente descentralizado y democrático como para impedir el 
surgimiento de una burocracia que se autosirva y ser no sólo compa

. tibie sino reforzador de una democracia liberal en ·el plano político. 
Es evidente que los que propugnan este tipo de modelos ideales tie
nen la carga de la prueba de mostrar que ellos no incorporan los ele
mentos generadores de los atentados a la libertad personal y política 
que han caracterizado al socialismo real , y que las unidades políti
cas que los adoptaran estarían en condiciones de competir con acep
table eficiencia, en un marco de creciente integración internacional, 
con los países en los que rigen diversos grados de capitalismo; a 
priori las comparaciones entre sistemas reales e ideales son extrema
damente problemáticas. En tercer lugar, constituye también un 
problema de evaluación de los argumentos a favor y en contra del 
mercado, el hecho de que ellos se basan en los valores diferentes de 
eficiencia y justicia: si bien, como vimos, la justicia prevalece sobre 
la eficiencia, este último valor tiene implicaciones morales, ya que 
una mayor eficiencia, en el sentido de productividad, permite contar 
con más recursos para desarrollar la autonomía personal. En cuar
to .término, también es problemático el hecho de que haya argumen
tos tanto a favor como en contra del mercado basados en los mismos 
valores de libertad e igualdad, por un lado, y eficiencia, por el otro, 
ya que ello no permite resolver la disputa mediante una jerarquiza
ción de valores sino que requiere una sutil estimación de las condicio
nes que permiten maximizar tales valores. 

Si pasamos a un plano menos especulativo y más pragmático, el 
mismo factor mencionado en último término -el hecho de que los mis

mos valores morales y de eficiencia provean argumentos tanto a fa
vor como en contra del mercado- nos indica un camino prudencial: 
la conveniencia de adoptar un sistema mixto , que combine amplios 
márgenes de iniciativa privada, de control individual de recursos, 
de intercambios consensuales, con el intervencionismo democrático de 
que habla Popper ＲＷ ｾＬ＠ en protección de los más desvalidos , en favor 
de la disminución de las desigualdades irritantes, para superar las 
disfuncionalidades y limitaciones del mismo mercado y para prote
ger al sistema político de las. distorsiones a que puede verse someti
do por su combinación con el mercado. 

21,11 Popper. l11 so<·iedad abierta }'sus t11tr11igos. vol. 2. cap. 17. V 11. 
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Cuál debe ser el alcance de la propiedad privada y del mercado 
y cuál el de la propiedad pública y el intervencionismo democrático, 
dependerá de las condiciones de cada sociedad en cada época -sus 
recursos, las motivaciones prevalecientes en su población, su distri
bución preexistente de bienes- y de las condiciones de interacción 
internacional -grados de integración, grados de proteccionismo, sis
temas económicos vigentes en otros países con los que se interactúa, 
grados de dependencia con otros países, etcétera. Pero hay ciertos 
aspectos generales que sí pueden ser indicados en general y que tie
nen una directa relevancia constitucional: hay razones independien
tes, algunas de las cuales hemos visto anteriormente, para sacar del 
mercado en forma total o parcial a algunos bienes o servicios, como 
la educación, la justicia, la seguridad, los medios de comunicación 
pública, la influencia sobre los partidos políticos. Hay formas de 
corregir las desviaciones que produce el mercado respecto de las exi
gencias de un liberalismo pleno, o sea, igualitario, que son menos 
disruptivas que otras en términos de autonomía personal y de efi
ciencia, lo que, como vimos también redunda en la autonomía per
sonal. El procedimiento redistributivo que es menos perturbador 
de esos valores es un sistema impositivo progresivo -que grave dife
rencias en ganancias, patrimonios y transmisión gratuita de bienes-, 
transparente y eficaz. Desde el punto de vista de las prestaciones, 
salvo en casos como los mencionados antes, en que la ｰｲ･ｳｴ｡ｾｩｬｩＮ＠
pública directa es exigida por consideraciones valorativas indepen
dientes, el procedimiento igualitario menos disruptivo de la autono
mía y la eficiencia parece estar dado por la distribución de dinero o 
de vales equivalentes. El sistema de distribución de vales que 
Friedman i 79 ha propuesto en materia de educación, y que es parcial
mente objetable en ese ámbito por las razones que hacen exigible 
una fuerte participación pública en la educación y que fueron antes 
discutidas, puede ser aplicado, por ejemplo, al ámbito de la salud o 
del esparcimiento. También son mecanismos que, al mismo tiempv 
que promueven la igualdad, minimizan las perturbaciones de la au
tonomía personal y de la eficiencia, la participación en el mercado 
de cooperativas y ra profundización de la democracia industrial y 
empresaria en general, aunque su concreción todavía plantea pro
blemas no resueltos claramente como lo muestra el análisis que hace 
Buchanan del llamado "socialismo de mercado" uº. 

De esta discusión surge que es fundamental, para el diseño de 
prácticas constitucionales que reflejen principios de una concepción 
auténticamente lil:>eral de la sociedad, advertir que, salvo en lo que 

279 friedman. Capílatism a11d Freetlon1. cap. 6. 
280 Buchanan . Ethics. Efficitncy a11tl 1he .\1arket. 
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hace a la disposición de t>ienes centrales para el ejercicio de la auto· 
nomfa personal y el respeto de la dignidad de la persona, tanto los 
alcances de la propiedad individual de bienes de producción como 
los de la vigencia del mercado, sobre todo de capitales, como meca· 
nismo de intercambio de tales bienes, es una cuestión eminentemen· 
te instrumental, cuya resolución en un sentido u otro depende de ve· 
rificaciones empíricas que tomen en cuenta las circunstancias de 
cada sociedad en cada momento de su evolución. De cualquier 
.modo, es sumamente importante que se tome en cuenta en la con· 
formación de tales prácticas constitucionales, que la eficiencia del 
mercado y también sus cualidades morales, depende de que se man
tengan en el ámbito donde se admita que el rnercado satisface tales 
valores las precondiciones para su funcionamiento adecuado; ese 
funcionamiento requiere previsibilidad e imparcialidad, lo que, a su 
vez, exige. información adecuada, estabilidad de las reglas, aplicación 
de tales reglas en forma efectiva y honesta, etcétera. Hay ocasio
nes en que no se intenta limitar al mercado o reemplazarlo en algún 
ámbito por sistemas alternativos de provisión de bienes y servicios 
sino alterar alguna regla que a priori parece injusta, afectándose la 
eficiencia del mercado, del cual se sigue esperando, empero, que 
funcione adecuadamente en la provisión de tales bienes y servicios. 
El resultado es que el mercado provee ahora deficientemente ese 
bien o servicio, con una mengua en autonomía que tal vez no esté 
compensada por la alteración de la regla que aseguraba su normal 
funcionamiento. La falta de estabilidad y coherencia en los límites 
entre el intervencionismo público y la operatoria del mercado, asi 
como la falta de un cálculo cuidadoso de las consecuencias que deci
siones de diferente índole tienen sobre la dinámica de interacción en 
que consiste la vida económica, a menudo frustran tanto la eficie.ncia 
del sistema y su consiguiente productividad en beneficio de la auto· 
nomfa global de la sociedad, como el ｩ､ﾷｾ｡ ｬ＠ de una distribución más 
equitativa de esa autonomía entre los miembros de tal sociedad. 

El tratamiento del derecho de propiedad y la libertad de mer· 
cado en el derecho internacional y en el derecho interno de las de
mocracias occidentales se orienta, en general, hacia la visión instru· 
mentalista que deriva de los principios de un liberalismo pleno. El 
derecho de propiedad privada y la libertad de empresa ha sido obje
to de variado reconocimiento por normas de derecho internacio
nal. El art. 17 de la Declaración Universal de Derechos Humanos 
expresa que toda persona tiene derecho a la propiedad, individual y 
colectivamente, y que nadie puede ser privado arbitrariamente de su 
propiedad. En el art. 21 de la Convención Americana sobre Dere· 
chos Humanos se prevé el derecho de todos al uso y goce de sus bie
nes, aun.que la ley puede subordinar tal uso y goce al interés general. 
También establece que nadie puede ser privado de sus bienes sin in· 
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demnización justa por razones de utilidad pública o de interés social 
en las formas establecidas por la ley. La Convención Europea de 
Derechos Humanos no preveía el derecho de propiedad, que sólo 
aparece en el Primer Protocolo Adicional, el que sostiene que "toda 
persona física o moral tiene derecho al respeto de sus bienes" y que 
"nadie podrá ser privado de su propiedad más que por ley y los prin· 
cipios generales del derecho internacional". El Tribunal Europeo 
de Derechos Humanos es bastante restrictivo en cuanto a la revi· 
sión de los actos de los Estados respecto a este derecho (como se 
muestra, p.ej., en el caso "Handyside", del 7 de diciembre de 1976, 
en que, frente a la alegación de la confiscación y destrucción en 
Gran Bretaña del "pequeño libro rojo del Cole", se sostuvo que no 
era impugnable por haber sido hecha conforme a las normas de de
recho interno). 

El art. 222 del Tratado de Roma, de la Comunidad Económica 
Europea, es muy genérico en materia de propiedad, estableciéndose 
que "el presente Tratado no prejuzga en modo alguno el régimen de 
la propiedad de los Estados miembros". Más específico es este 
Tratado sobre las libertades económicas, ya que los arts. 48 a 51 pre· 
vén la libertad de movimiento de los trabajadores , los arts. 52 a 58 la 
libertad de establecimiento, los arts. 59 a 66 la libertad de prestación 
de servicios, los arts. 67 a 73 la libertad de circulación de capitales. 
el art . 106 la libertad de pagos. 

Estas libertades se pusieron a prueba frente al Tribunal de Justi· 
cia de la Comunidad Económica Europea en casos como "Nold" del 
14 de mayo de 1974 (una empresa de ese nombre se sintió afectada 
por cambios en las regulaciones comerciales de la comisión de la Co· 
munidad Económica Europea); allí sostiene el Tribunal que los de
rechos fundamentales forman parte de los principios generales que 
él debe aplicar tomando en cuenta las tradiciones constitucionales 
comunes de sus Estados miembros y que, si bien estos principios 
reconocen el derecho de propiedad y la libertad de comercio, pue
den estar limitados, siempre que no se afecte su esencia, sobre la 
base del interés público y del bien común. El mismo enfoque fue 
ratificado en el caso "Hauer" del 13 de diciembre de 1979 ei:i el que el 
Tribunal de Justicia de la Comunidad Económica Europea sostiene, 
frente al caso de una señora a la que se denegó el permiso de plantar 
viñas en una finca de su propiedad, que el derecho comunitario es 
independiente del derecho de los Estados miembros y que, según 
aquel derecho, hay dos formas de afectar el derecho de propiedad: 
la expropiación y la limitación de uso y que la última, en el caso pre· 
sente, no es ilegítima, puesto que está de acuerdo con la función so· 
cial de la propiedad sin lesionar su contenido esencial. La misma 
idea de la Comunidad de que si bien la propiedad es un derecho fun· 
damental tiene necesariamente una funriún social. fue reiterada por 
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el mismo Tribunal en el caso "Testa-Maggio Vilale" del 19 de junio 
de 1980, sobre todo en las conclusiones del abogado general Reischl. 

La idea de que la propiedad y los demás derechos económicos 

tienen una función social y están al servicio del interés general está 

explícita o implíci1amente expresada en casi todas las Constituciones 

de Europa occidental, principalmente las sancionadas luego de la 
postguerra. Para tomar dos ejemplos sumamente relevantes: la Ley 

Fundamental de la República Federal Alemana ･ｳｴｾ｢ｬ･｣･＠ en su art . 
14 que la propiedad y el derecho de herencia están garantizados, y 

que su naturaleza y límites están determinados por las leyes; pero a 

renglón seguido establece que la propiedad obliga y que su uso debe 

servir al interés general; también se establece que la expropiación 

debe se1' por causas de interés general y que debe ser fijada por la 
ley e indemnizada tomando eq cuenta no sólo los intereses de los 
afectados sino también los de la comunidad. A su vez el art. 15 es

tablece que, con fines de socialización, y mediante una ley que esta

blezca el modo y el monto de la indemnización, la tierra, el suelo, 

las riquezas naturales y los modos de producción podrán ser conver
tidos en propiedad colectiva o en otras formas de economía colectiva. 

Por su parte el art. 12 establece el derecho de elegir libremente la 
profesión, su lugar de trabajo y de aprendizaje. 

Asimismo, la Constitución española de 1978 establece en el art. 
33 de su sección 2ª (la que a diferencia de la primera, no consagra 

derechos fundamentales sino meros derechos y deberes de los ciuda

danos) el derecho a la propiedad privada y a la herencia; a continua

ción establece ese articulo que la funció.n social de -estos derechos 

delimitará su contenido de acuerdo con las leyes; también se prevé 

que la expropiación sólo podrá ser por causa de utilidad pública so
cial mediante la correspondiente indemnización determinada por las 

leyes. El art. 35 establece el derecho y el deber de los españoles de 

trabajar. El art. 38 reconoce la libertad de empresa en el marco 
de la economía de mercado; pero a continuación estipula que los po

deres públicos garantizan y protegen su ejercicio y la defensa de la 

productividad, de acuerdo con las exigencias de la economía general 

y, en su caso, de la planificación. Entre los principios rectores de 
la política social y económica establecidos en el cap. 111, el art . 40 
de la Constitución española estipula que los poderes públicos pro
moverán las condiciones para el progreso social y económico y para 

una distribución de la renta regional y personal más equitativa, en 

el marco de una polftica de estabilidad económica y promoviendo el 
pleno empleo. 

La práctica constitucional norteamericana ha evolucionado des
de un respeto casi sagrado a la propiedad privada y a la libertad de 
mercado a una visión mucho más restrictiva e instrumentalista de ta-
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les derechos. Algunos autores llegan a sostener ,que el derecho de 
propiedad se ha desintegrado con el transcurso del tiempo a través 
de esa práctica. Nedelsky 2

". por ejemplo, sostiene: "La propiedad 

presenta una paradoja en el sistema constitucional norteamericano. 

La propiedad privada fue por lo menos dur.ante 150 años la quintae

sencia de los derechos individuales como límites al poder guberna

mental. La propiedad establece fronteras entre una esfera prote
gida de la libertad individual y el área legitima de la autoridad del 

gobierno. Pero el poder retórico y el carácter absoluto de esas 

fronteras ha sido alcanzado por su permeabilidad variable en la 
práctica. El concepto jurídico de propiedad -un símbolo de estabi

lidad y seguridad- ha sufrido cambios que alcanzan a la desintegra

ción. Sin embargo, paradójicamente la propiedad parece retener 
su fuerza simbólica como el cimien10 de las libertades norteamerica

nas ... es el mito de la propiedad, su poder retórico que ha sido cru

cial para nuestro sistema, y los cambios corrientes en el concepto 
pueden amenazar esta cualidad mítica''. 

La libertad de comercio está indirectamente reconocida en la 
Constitución de Estados Unidos a través de la cláusula del contrato 

incluida en el an. I, secc. 10, que establece que ningún Estado po
drá dictar una ley que menoscabe las obligaciones de los contratos. 

Como se sabe, el derecho de propiedad fue introducido en esa Cons

titución por la enmienda V como parte de la cláusula del debido pro

ceso, al establecer que ninguna persona será privada de la vida, la li
bertad o la propiedad sin el debido proceso legal, y que la propiedad 

privada no será tomada para uso público sin compensación justa; 

por su parte la enmienda XIV introduce la misma garantía contra los 

Estados. Como veremos en su momento, estas cláusulas del debido 
proceso legal son interpretadas tanto procesal como sustantivamen
le. Al debido proceso procedimental nos referiremos cuando vea

mos las garantías procesales (en ap. F, § 48, 49). El debido proce!;P 
sustantivo fue desarrollándose en la jurisprudencia norteamericana 
al par que ésta adoptaba diferentes grados de protección, sobre todo 

del derecho de propiedad y de la libertad de comercio. En el caso 

"Mugler v. Kansas" m donde se reconoció la posibilidad de hacer 

una revisión sustantiva de una ley, tomando en cuenta si es un me

dio racional para la persecución de fines legítimos de los Estados, la 

Corte Suprema se mantuvo sobre la base de que se hacía uso legíti
mo del poder de policía al prohibirse la venta de bebidas alcohóli

cas. En el caso "Allgeyer v. Lousiana"183, en el que se empleó la 

281 Ncdclsky. Jennifcr, Arnericnn Co11.,titt4tionali.rm and the Paradox of Prlvate 

Proptrly, en Elstcr et al (comp.). "Constitutionali<m and Democracy". p. 241. 
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idea del debido proceso sustantivo por primera vez para anular una 
ley estatal, se sostuvo que un Estado no tenía jurisdicción sobre con
tratos realizados fuera de él con una compañía extranjera. Este en
foque inauguró un período que se da en llamar "Lochner" por el 
caso de ese nombre, que se extiende desde comienzos de este siglo 
hasta 1936, y en el que la Corte Suprema norteamericana empleó la 
cláusula del debido proceso sustantivo para dar una amplísima pro
tección al derecho de propiedad y a la libertad de contratar y comer
ciar. El caso "Lochner v. New York" 284 versaba sobre la validez 
constitucional de una ley de este Estado que imponía un límite de 10 
horas diarias o 60 semanales al trabajo de los panaderos; la mayoría 
del Tribunal invali'dó la ley, por considerar que interfería con la li
bertad de contratar entre obreros y patrones. El juez Holmes dijo 
en su famoso disenso, en el que fue acompat'iado por el juez Harlan, 
que la enmienda XIV no convierte en ley los principios de estática 
social de Herbert Spencer. Sin embargo, este tipo de argumentos 
no arredró a la mayoría, que durante todo este período se sintió 
obligada a preservar los principios económicos del laisser [aire con
tra lo que veían como una inadmisible intromisión de los Estados en 
los derechos de propiedad y de comercio de los ciudadanos. Otro 
ejemplo de la misma línea de pensamiento está dado por el caso 
"Morehead. v. New York ex re Tipaldo" 2ss, en el que se invalidó 
una ley en la que se establecía un salario mínimo para las mujeres, 
sobre la base de que socavaba la libertad de contratar, y todos aque
llos a través de los cuales la Corte Suprema invalidó las leyes pro
puestas por el presidente Roosevelt como parte del New Dea/ para 
combatir la recesión del país 2so. Sólo cuando la Corte entendió que 
estaba excediendo sus funciones, que eran interpretadas en forma 
considerablemente pasiva, admitía regulaciones laborales cuando el 
Estado podía demostrar que estaban justificadas,. como en el caso 
"Bunting v. Oregon"287• Como se sabe, ｾｳｴ･＠ período terminó cuan
do el presidente Roosevelt intentó ampliar la Corte para impedir 
que siguiera obstaculizando su política; aun cuando el Congreso re
chazó el proyecto de ampliación, el abrumador apoyo electoral que 

284 198 us 45, 1905. 
28S 298 U$ 587. 1936. 
286 En el fallo "Panamá Refining Co. v. Ryan", 293 US 388, 1935 y en "Shech· 

ter Poultry Corp. v. United States", 295 US 495. 1935. se declaró inconstitucional la 
le-y de recuperación industrial por dar excesivas delegaciones al ｅｪ･｣ｵｴｩｶｯｾ＠ en "Rail· 
road Retiremen1 Board". 295 US 330, t935. se sostuvo que la ley de retiro de emplea
dos ferroviarios exce.dfa la cláusula del comercio; en "United States v. Butler" , 297 
US t, t936, se declaro inconstitucional la ley de ajuste agrícola por entenderse que 
excedía los poderes del Gobierno federal, etcttera. 

287 243 us 426, 1917. 
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recibió para su reelección, hizo cambiar de idea a algunos de los jue
ces de la Corte, lo que se unió al hecho de que se produjeron algu
nas vacantes en el cuerpo que fueron convenientemente cubiertas. 
Así comenzó una nueva tendencia, a partir de 1937 y hasta nuestros 
días, en la que se usa mucho menos la cláusula del debido proceso 
legal sustantivo para proteger la propiedad privada y la libertad de 
comercio. Este período fue inaugurado con decisiones como la 
de "Chas. C. Steward Machine Co. v. Davis" ™, en la que la Corte 
convalidó una ley de seguridad social que creaba un fondo de de
sempleo; se dijo que los poderes de imposición y gasto del Gobierno 
federal estaban siendo apropiadamente utilizados para prevenir las 
consecuencias económicas del desempleo y para eliminar las obs
trucciones a los Estados causadas por el hecho de que había Estados 
que daban ventajas a los negocios por no tener un sistema de desem
pleo. El más famoso caso de esta etapa inaugural del nuevo enfo
que de la Corte lo constituyó "Carolene Products Co."289, en el que 
la Corte convalidó una ley que impedía el transporte interestatal de 
leche aguada; lo más célebre de este fallo es, sin embargo, la nota al 
pie de página del juez Stone, que estableció que debía estar sujeta a 
un escrutinio más estricto la legislación que afecta los procesos polí
ticos, por perjudicar a minorías discretas e insulares. Una opinión 
que marca la nueva tendencia fue la del juez Black en "Ferguson v. 
Skrupa" 290, en el que se convalidó una ley de Kansas que proliibía 
ejercer el l)Cgocio de ajuste de deudas si no era como parte de la 
práctica de la abogacía, cuando sostuvo: "Nos negamos a convertir
nos en una superlegislatura para determinar la sabiduría de la legis
lación... Si la legislatura toma como su libro de texto uno de Adam 
Smith, de Herbert Spencer o de lord Keynes o algún otro, a nosotros 
no nos concierne". La posición actual de la Corte es que una ley 
conserva su presunción de constitucionalidad si aparece como un 
medio concebiblemente racional para algún objetivo legítimo del gQ
bierno, a menos que aparezca como privando a las personas de dere
chos fundamentales (entre los que no está el de propiedad y el de 
comerciar) o como discriminando entre las personas, en cuyo caso la 
ley está sujeta a un 'escrutinio más estricto, en el que debe mostrarse 
que ella responde a un interés imperioso del gobierno. 

Paralelamente a este desarrollo de la cláusula del debido pro
ceso legal, entendido sustantivamente, la cláusula del contrato in
corporada como se dijo al art. ! , secc. 10. de la Constitución norte
americana, que durante el período de 1874 al fin del siglo si rvió para 

lllll 301us54857. 1937. 
lS• 304 US, 1938. 

"" 3782 us 726. 1963. 
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invalidar leyes estatales en treinta y nueve ocasiones, es ahora rara
mente usada para tal fin. Un buen ejemplo de la resistencia de Ja 
Corte a usar tal CÍáusula es el caso "El Paso v. Simmons" 291 que ver- ' 
saba sobre la constitucionalidad de una ley del Estado de Texas que 
modificó, retroactivamente, el plazo en el cual un comprador de tie
rras fiscales que dejaba de pagar las cuotas podía recobrar la propie
dad perdida saldando su deuda; el juez White sostuvo que la legisla
tura tenía derecho de impedir la especulación de tierras que había 
provocado la antigua regulación con esa modificacíón. Sin embar
go, hay algunos casos más recientes en los que se ha usado la cláusu
la del contrato para invalidar leyes o acciones gubernamentales que 
lesionaban contratos públicos 292. En materia de expropiación, se
gún Ackerman 29J, se enfrentan una práctica dominada por el recurso 
al lenguaje ordinario y al valor de las expectativas con un enfoque 
académico crecientemente comprometido con un lenguaje técnico y 
con Ja invocación de principios generales para reformular el sistema; 
ello tiene consecuencias en la interpretación de cuestiones como el 
concepto de apropiación y los alcances de la compensación. Hay 
en la jurisprudencia norteamericana dos criterios acerca de cuándo 
la primera se produce: uno de ellos es el defendido por el juez Harlan 
en el citado caso "Mugler v. Kansas" 294 y consiste en considerar que 
sólo hay apropiación cuando hay un acto deliberado del Estado de 
pasar una propiedad privada a su patrimonio; en cambio, el juez 
Holmes, quien expuso su opinión en el mismo caso, consideraba que 
bastaba cualquier acción gubernamental que implicara una· afecta
ción sustancial del valor de la propiedad ; Ja Corte oscila entre ambos 
criterios29s. Respecto de las regulaciones sobre el uso de la propie
dad, los casos de zonificación son, en general, resueltos según el cri
terio permisivo sentado en el caso "Euclid v. Ambler Realty Co." m, 
en el que la Corte rechazó considerar que era expropiatoria una or
denanza de esa índole. En cuanto al test del uso público de la pro
piedad expropiada, también hubo oscilaciones de acuerdo con la 
tendencia general de la Corte en cuanto a la intervención en cues
tiones económicas: originariamente se había defendido un criterio 
amplio de beneficio público; luego durante la era ''Lochner" se res
tringió el criterio, admitiéndose sólo la expropiación cuando la pro-

,., 379 us 497' 1965. 

292 Como ocurrió en "United Sta1es Trust Co v. New Jersey", 431US1977, o 
privados como en "Allied S1ructural S1eel Co. v. Spannaus". 438 US. 234. 1978. 
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piedad expropiada fuese usada por el público en general; más tarde 
(sobre todo a partir de "Bernman'" ?9

7 en el que se expropió un co
mercio como parte de un plan de reurbanización de un área de Was
hington. con lo que el solar sería revendido como propiedad priva
da) y, en el plano estatal, "Poletown v. City of Detroit"M, en el que 
la Suprema Corte de Michigan admitió la expropiación de todo un 
barrio para dárselo a la General Motors para ampliar una fábrica, se 
volvió al criterio amplio (esto fue confirmado en "Hawaii Housing 
Authority v. Midkiff' m, en el que el got>ierno expropió tierras para 
evitar la concentración de propiedad, vendiéndola luego a particu
lares). En relación a la compensación justa, el criterio está dado 
por lo que el propietario ha perdido, Jo que no siempre se determi
na por los valores de mercado, y no por lo que el Estado ha gana
do ioo. Respecto de Jos poderes impositivos del gobierno frente al 
derecho de propiedad y a la libertad de comercio, la Corte Suprema 
norteamericana les ha reconocido pocos límites: el Tribunal se negó 
con pocas excepciones a aplicar la cláusula del debido proceso sus
tantivo a las leyes impositivas, aun cuando fueran retroactivas, co
menzando por "Brushaber v. Union Pacific R.R.Co." 301 -que versó 
sobre la primera ley federal de impuestos directos- y siguiendo con 
casos como "Burnett v. Wells" 3º2• A partir de 1928, con el fallo en 
"J. W. Hampton Co. v. United States'"JOJ la Corte admitió que se es
tablecieran impuestos y tasas sin propósitos recaudatorios y para re
gular la economía. Desde "Uni ted Sta tes v. Butler" 304 el Tribunal 

aceptó claramente el poder del Gobierno federal para hacer gastos 
relacionados con el bienestar general; en la era del New Deal se in

tentó limitar este poder del Gobierno federal cuando colisionaba 
con el de los Estados, pero actualmente esta limitación ha desapa
recido. 

A pesar de esta evolución que se ha dado en Estados Unidos y 
en todas las ､ｾｭｯ｣ｲ｡｣ｩ｡ｳ＠ liberales hacia una visión más instrumenta· 
lista y restringida del derecho de propiedad y de la libertad de cv
mercio, los cambios se han producido a lo largo de amplios períodos 
y con orientaciones definidas. En cambio, en la Argentina los al-

,., 348 us 26. 1954. 

Ns Michigan 304 N. W. 2nd . 455. 

m 467 us. 229. 1984. 
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Jlll 240 us. l. 1916. 

·"' 289 us 670. 1933. 
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canees del reconocimiento efectivo de estos derechos han sido mu
cho más tornadizos. confusos y contradictorios. 

La propiedad privada y la libertad de industria v comercio fue· 
ron reconocidos desde e l o rigen de la pr:íctica ｣ｯｮｳｴｩｴｾ｣ｩｯｮ｡ｬ＠ argenti· 
na -recordemos las ideas que. al respecto, sustentaba J\.1ariano Mo
reno 30s-, aunque en sus inicios e ra claro el carácter instrumental de 
un reconocimiento amplio de esos derechos respecto de los fines 
de independencia nacional, aseguramiento de las libertades civiles y 
políticas y el progreso social. En el proyecto de Constitución de la 
Sociedad Patriótica, el art . 2° reconocía el derecho de propiedad 
luego del de la vida , la honra , la libertad, la seguridad y la igualdad; 
y el art. 9" definía a la propiedad como "el derecho de gozar imper· 

turbablemente de sus bienes. rentas y productos industriales... El 
proyecto de Constitución para l:.s Pr ovincias Unidas del Río de la 

Pla ta de 1813, abolía en su art. 160 la confiscación de bienes. E l 
Estatuto Provisiona l de 1815 (ar1s . 1 y 11). e l Estatuto Provisional de 
1816 (arts. 1° y 2°) y el Reglamento Provisorio de 1817 (arts. J y 11) 
tienen la misma redacción en cuanto reconocen como derechos de 
ｾｯｳ＠ habitantes del Estado los de la vida, la honra. la libertad, la 
igualdad, la propiedad y la seguridad, y definen la propiedad como 
el derecho de gozar de sus bienes. rentas y productos. Las Consti· 
luciones de -1819 y 1826 coinciden (en sus arts. CXXlll y 175, res· 
pectivamente) en el mismo texto: "Siendo la propiedad un derecho 
sagrado e ｩｮｾｩｯｬ｡｢ｬ･ Ｌ＠ los habitantes del Estado no pueden ser priva
dos de ella ni gravados en sus facultades. sino en los casos estableci
dos por la ley". La Consti tución de 1826 agregaba que cuando la 
propiedad de algún individuo particular deba ser destinada a usos 
públicos bajo las formalidades de la ley. el propietario debe recibir 
justa compensación; también prohíbe la pena de confiscación de bie
nes y reconoce los derechos de autores e inventores por tiempo de
terminado. 

El proyecto de Constituci<\n de Alberdi contiene en su art. 18 
prácticamente el mismo tex to del actual art. 17 de la Constitución. y 

en su art. 16 el antecedente más directo del actual art. 14. al prever· 
se_ las libertades de trabajar, ejercer cualquier industria, la navega· 
c1on y el comercio de todo género y el derecho de disponer de sus 
propiedades de toda forma . En una obra. publicada dos años más 
larde de la sanción de la Constitución. Alberdi expuso más amplia· 
mente que en las Bases sus ideas en favor de la p ropiedad privada y 
la lihertad de mercado. Por ejemplo. ｾｯｳｬ･ｮ￭｡Ｚ＠ .. La riqueza no nace 
por nacer: tiene por objeto ｾ｡ ｴｩｳｦ｡｣･ｲ＠ las necesidades del hombre 

Jlt( Morcntl. ｾ Ｇ ｴ ｩＮｬ ｲｩ Ｚ Ｑｮ ｦ Ｑ Ｎ＠ Lu r r-¡1t «'lt'1tluc·11111 ,¡,. ¡,,., ,,,,,rnclatlt.JS. 
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que la forma. Así es que luego que existe. ocurre averiguar cómo 
es que se reparte o distríbuye entre los que han colaborado a produ· 
cirla. Para esto es producida; y ｾｩ＠ el productor no percibe la parte 
que corresponde a su colaboración, deja de colaborar en lo sucesivo. 
o trabaja débilmente, la riqueza decae y con ella la prosperidad de la 
Nación. Luego es preciso que se cumpla la ley natural. que hace a 
cada productor dueño de la utilidad o provecho correspondiente al 
servicio de su trabajo. de su capital o de su tierra. en la producción 
de la riqueza común y partible" .!<lO. Y más adelante agrega: '·Com· 
prometed , arrebatad la propiedad. es decir el derecho exclusivo que 
cada hombre tiene de usar y disponer ampl iamente de su trabajo, de 

su capital y de sus tierras para produ ci r lo conveniente a sus necesi · 
dadcs o goces. y con ello no hacéis más que arrebatar a la produc
ción sus instrumentos. es decir, paralizarlas en sus funciones fecun
das. hacer imposible la riqueza. Tal es la trascendencia económica 
de todo ataque a la propiedad. al trabajo , al capital y a la tierra. 
para quien conoce el juego o mecanismo del derecho de propiedad 
en la generación de la riqueza general. La propiedad es el móvil y 
estímulo de la producción. el aliciente del trabajo, y un término re
muneratorio ｾ･＠ los afanes de la industria"·"'. Por cierto que estas 
ideas se reflc¡aron en las normas de la Constitución vigente de 1853/ 
60. que en su ar1. 14 establece los derechos de trabaja r y ejercer 
toda industria lícita, de comerciar y de usar y disponer de la propie
dad , y que en su art. J7 dispone que la propiedad es inviolable, y 
ningún habitante puede ser privado de ella sino en virtud de senten· 
cia fundada en ley, que la expropiación por causa de util idad pública 
debe ser calificada por ley y previamente indemnizada. que las con· 
tribuciones al Tesoro Nacional sólo pueden ser fijadas por el Con· 
greso, que los autores o inventores son propietarios exclusivos de su 
obra por el término que fije la ley. y que quedan suprimidas las re
quisiciones y confiscaciones. 

Esta confianza en las virtudes de la propiedad privada ilimitada 
Y. h1 libertad de l comercio y la industria. como motores de la prospe· 
ndad y de la efectividad de las demás libertades, se fue socavando 
con el tiempo en el país , hasta llegar, sobre todo a partir del primer 
tercio de este ｾｩｧ ｬ ｯＮ＠ al extremo de confiar en un excesivo proteccio· 
n1smo. regulación d.:I mercad<l e intervención del Estado en la pres· 
1ación de servicios como fo rmas de satisfacer ideales de independen· 
cía nacional y justicia social. 

'tll\ AlbcrJi . E.'/ t 1:s1r1ntt rf'f111111nic•t1 ,\' t r'tltÍ3t1<u clt' fu ('1111feder11<1,i11 .4.rgr111ir1u. t . 
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Como sostiene Waisman 3118, en los años de postguerra Jos grupos 
de poder , sobre todo político y militar en la Argentina, adoptaron 
un modelo de proteccionismo radical. no advirtiendo las tendencias 
del nuevo orden económico que se estaba estableciendo en el mun
do , principalmente por una apreciación equivocada sobre los riesgos 
de revolución social; en sus palabras: "Mi tema central [es] que la 
Argentina no era un país subdesarrollado previamente a la depre· 
sión, pero fue convertido en uno de ellos a consecuencia de los pro· 
cesos sociales y políticos en los años de postguerra. Como lo dije. 
el país cambió de riel de desarrollo: de ser un tipo de sociedad peri
férica de 'nuevo país' [como Canadá o Australia) , pasó a ser un tipo 
de país subdesarrollado. Así que la reversión del desarrollo fue la 
consecuencia no intencional de las políticas industriales y laborales 
instauradas en los años cuarenta. Una justificación central de estas 
políticas era la necesidad de contener una movilización revolucio· 
naria en el período de postguerra. También he sostenido que no 
había peligro de revolución, que la aprehensión sostenida por un 
segmento de la elite del Estado fue el producto de un conocimiento 
político distorsionado, y que estas políticas tuvieron las consecuen
cias que tuvieron por características especiales de la estructura social 
argentina" 309. Estas exageraciones contraproducentes en la direc
ción de un proteccionismo y un intervencionismo disfuncional (aun
que con algunos progresos importantes que luego comentaré en el 
plano social) fueron respondidas por exageraciones en sentido 
opuesto en la ideología de las elites socioeconómicas del país -que 
abrazaron un extremo libertarianismo en el plano económico apoya
do por un radical autoritarismo político-. En definitiva , se produjo 
en el país una lamentable confusión entre fines y medios que todavía 
persiste: en primer lugar, se advirtió correctamente que la propiedad 
privada, sobre todo de los bienes de producción, y la libertad de 
mercado no son centrales a la· autonomía personal. Pero , en segun
do término, se confundió esa conclusión con una supuesta supera
ción del liberalismo en favor de doctrinas holistas y perfeccionistas, 
en Jugar de verlo como una profundización del liberalismo pleno que 
preconiza una distribución igualitaria de la autonomía. Finalmen
te, no se advirtió el valor instrumental de la propiedad privada y del 
mercado dentro de ciertos límites para favorecer las libertades públi
cas y la productividad, sobre todo dadas las condiciones de creciente 
integración comercial y competitividad del mundo contemporáneo. 

De este modo la historia argentina de las últimas décadas estuvo 
dominada oor una tensión permanente. y constante entre ·quienes 
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conciben a la propiedad privada y al mercado como el principal de
recho natural en aras del cual se j ustifica el más radical sacrificio de 
los demás derechos y quienes suponen que una justicia social. conce
bida en términos antagónicos con las libertades individuales. exige 
un sistema económico cerrado y protegido. Esta tensión provocó 
oscilaciones y contradicciones tanto diacr.ónicas como sincrónicas en 
las políticas del Estado respecto de la propiedad y de la libertad de 
mercado, con grave daño tanto de las exigencias de distribución 
igualitaria de la autonomía como de eficiencia productiva. No obs
tante , en el medio de esta pugna se produjeron algunos avances inte
resantes , de conformidad con los que se daban en Europa occiden
tal , en el tratamiento jurídico de la propiedad. como el art. 38 de la 
Constitución de 1949. Éste disponía, c:n su primera parte: "La pro
piedad privada tiene una función social y, en consecuencia, estará 
sometida a las obligaciones que establezca la ley con fines de bien 
común . Incumbe al Estado fiscalizar la distribución y utilización 
del campo e intervenir con el objeto de desarrollar e incrementar su 
rendimiento en interés de la comunidad. y procurar a cada labriego 
o familia labriega la posibilidad de convertirse en propietario de la 
tierra que cultiva. La expropiación por causa de utilidad pública o 
interés general debe ser calificada por ley y previamente indemni· 
zada". 

Este enfoque de la propiedad se fue reflejando en las constitu
ciones provinciales recientemente sancionadas. Para dar uno de los 

ejemplos más relevant.?S , Ja Constitución de Córdoba, sancionada en 
1987. estab:ece en su art. 67 que el capital cumple una función social 
y se orienta al crecimiento de la economía; también se reconoce la 
libre iniciativa privada con sanción de los monopolios, la usura y 
la especulación; pero al referirse específicamente a la propiedad. se 
estipula que su ejercicio estará limitado por la función social que 
debe cumplir. 

La pugna ideológica sobre los alcances del derecho de propie
dad y la libertad de mercado se fue reflejando también en la juris
prudencia de nuestros tribunales. con oscilaciones bruscas que, ob
viamente, afectaron tanto la aplicación coherente de cons.ideraciones 
de justicia como Ja e.ficiencia del mercado. Las regulaciones que li
mitan la propiedad en atención al interés general fueron aceptadas 
muy tempranamcn1e. F.n "Saladeristas. Santiago. José y Jerónimo 
Podestá e/Provincia de Buenos ａｩｲ･ｳＢｾＧﾺ＠ d¿I 14 de mayo de 1887, se 
intentó impugnar una ley de la provincia d.: Buenos Aires prohibien· 
do las faenas de los ｳ｡ ｬ｡ Ｎ､･ｲｯｾ＠ a la vera del Riachuelo por razones de 
salubridad; la Corte rechazó el reclamo sosteniendo que "la propie-
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dad está sujeta a las restricciones y limitaciones exigidas por el inlt:
rés público o por el interés privado". En el célebre fallo ··Ercolano 
c/Lanteri de Renshaw''-111 , del 28 de abril de 1922. se trató la consti-

1ucionalidad de una ley de alquileres que imponía el congelamiento 
por dos años del precio de la locación. La Corte rechazó la impug
nación de que se violaban los arts. 14 y 16. atento a las excepciona
les circunstancias en que se encontraba el país , el interés público 
intenso y la situación de concen1ración de los propietarios de inmue
bles. Conviene destacar algunos párrafos relevantes de esta deci
sión: "Ni el derecho de usar y disponer de la propiedad, ni ningún 
ot ro derecho reconocido por la Constitución. revis1e el carác1er de 
absoluto. Un derecho ilimitado sería una concepción antisocial. 
La reglamentación o limitación de los derechos individuales es una 
necesidad derivada de la convivencia social. .. Hay restricciones a 
la propiedad y a las actividades individuales cuya legitimidad no 
puede discutirse en principio sino en su extensión. Tales son las 
que se proponen asegurar el orden. la salud y la moralidad colecti
vas; y hay asimismo otras limi taciones , como son las que tienden a 
proteger los intereses económicos, que no pueden aceptarse sin un 
cuidadoso examen. porque podrían contrariar los principios de liber
tad económica y de individualismo profesados por la Constitu
ción... Existen, sin embargo. circunstancias muy especiales en que 
por la dediéación de la propiedad a objetos de intenso interés públi 
co y por las condiciones en que ella es explotada. justifican y hacen 

necesaria la intervención del Estado en los precios. en protección de 
intereses vitales de la comunidad... La crisis de la habitación es un 
fenómeno general observado en los últimos años ... la edificación de 
viviendas no ha guardado relación con el aumento progresivo de la 
población... Ha existido una opresión económica irresistible. por
que se ejercía sobre la base de una de las cosas más esenciales para 
la vida; sobre algo que es más indispensable que cualquier otro ser
vicio público... Exigencias materiales y consideraciones de decoro 
y moral, todo contribuye a hace r de la habitación la necesidad más 
premiosa y a convertirla, por lo tanto, en el instrumento más formi
dable para la opresión.. . Desde luego. no puede ponerse en duda 
que interesa a la comunidad en conjunto la situación económica de 
los distintos grupos que la constituyen y que tratándose como en este 
caso de la suerte de la mayoría de la pohlación, no son solamente 
consideraciones de humanidad y de justicia social las que reclaman 
su intervención. sino·también su interés directo. ya que es elemental 
que una situación afligente del mayor número tiene que repereutl.t 
desfavorablemente sobre la economía general. dada la vinculación 
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lógica de todos los intereses materiales.. . Nu es del resurte del Po
der Judicial decidir el acierto de los l)tros poderes públicos en la 
elección del medio empleado para conjurar esa situación crítica. ni 
las consecuencias de orden económico que puedan derivar de la apli
cación de la ley. Le incumbe únicamente pronunciarse acerca de 
los poderes constitucionales del Congreso para establecer la restric
ción al derecho de usar y disponer de la propiedad que encierra la 
ley impugnada.. . Las consideraciones y antecedentes de que se ha 
hecho mérito en e l curso de esta sentencia conducen a una conclu
sión favorable respecto a la facultad legislativa para ejercitar en este 
caso. el poder de reglamentación sobre los precios. como una medida 
transitoria y de emergencia". Este fallo fue suscripto por Figueroa 
Alcorta, ll.1éndez. y Palacio. En cambio. el juez Antonio Bermejo 
expresó su disidencia sobre la base de la intangibilidad del derecho 
de propiedad, el abuso del poder de policía que se estaba convali
dando, el que debía restringirse a los casos en que unos causan daño 
a otros, y el peligro de que se incurriera en un progresivo interven· 
cionismo estatal hasta caer en un comunismo de Estado. En "Horta 
c/Harguindeguy''-"' fallado pocos meses después. el 21 de agosto 
de 1922. la Corte trató la aplicación de la misma ley convalidada en 
el fallo anterior, pero esta vez en forma retroact iva, a contratos cele
brados con anterioridad a su sanción. La Corte sostuvo que la ga
rantía de la irretroactividad de la ley civil no tiene carác1er constitu
cional , salvo cuando se trata de un derecho patrimonial ya adquiri· 
do , en cuyo caso afecta el derecho de propiedad. Sostuvo que así 

ocurría en el caso presente. no pudiéndose invocar la doctrina de la 
omnipotencia legislativa fundada en una presunta voluntad mayori
taria. ya que la esencia de nuestro siste1na de gobierno es la limita
ción de los poderes de los distintos órganos y la supremacía de la 
Constitución. Esta misma doctrina fue aplicada por el Tribunal en 
''Mango e/Traba" -''\ del 20 de agosto de 1925. en el que se cuesti<?
nó con éxito la aplicación de una ley de alquileres a un caso decidido 
con autoridad de cosa juzgada antes de la promulgación de la ley; 
además la Corte agregó que la tolerancia de este tipo de leyes estaba 
basada en una situación provisoria de en1ergencia. que se advertía 
que estaba pasando. Pero la tolerancia judicial con la interferencia 
en la propiedad privada por razones de interés público se puso de 
manifiesto en o tro caso rector. "Osear Agustín Avico c/Saúl de la 
Pesa" ·'", decidido el 7 de diciembre de 1934. Se impugnaba. en 
este caso. una ley que prorrogaba por tres años los préstamos hipo-
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tecarios y limitaba la tasa de interés. Con profusión de anteceden

tes norteamericanos y europeos, la Corte, integrada por Repetto, 

Nazar Anchorena, Pera, Sagarna y Linares, sostuvo la constitucio

nalidad de la ley, sobre la base de que la profunda crisis económica 

tenía los caracteres de un caso fortuito capaz de modificar las rela

ciones contractuales creadas al abrigo de la normalidad. Repetto 

disintió respecto de la modificación de los intereses invocando la 

doctrina de los derechos adquiridos . 

Ln misma doctrina fue aplicada recientemente por la Corte Su

prema en "Peralta, Luis A. y otro e/Estado Nacional. Ministerio de 

Economía, BCRA", del 27 de diciembre de 1990 )•s . para declarar la 

constitucionalidad de un decreto de necesidad y urgencia (36/90), 

que convirtió depósitos a plazo fijo en bonos públicos. Lamenta

blemente e l fallo de la mayoría de la Corte Suprema implica un nue

vo socavamiento a la continuidad de nuestra práctica constitucional, 

no sólo por el reconocimiento de poderes casi omnímodos al Ejecu

tivo -a lo qµe haremos referencia en el apartado siguiente-, sino por 

la extrema ligereza con que se trata al ar!. 17 de la Constitución. En 
efecto, la mera invocación de la situación de emergencia económica 

(consids. 39, 40, 47 y 48), o de la facultad del poder público de velar 
por el bienestar general (consids. 38 y 45). o de que los derechos 

no son absolutos (consid. 45). no basta para eliminar la impresión 

de que la protección constitucional de la propiedad ha sido vaciada de 

contenido. 
La idea genera l de los derechos adquiridos fue sufriendo sucesi

vas limitaciones en la jurisprudencia de la Corte: si bien se determi

nó q ue no pueden alterarse los den:chos adquiridos por sentencia 

firme - ver "Ferrari c/Peii" Jo., decidido en 1944-, se admitió en un 

fallo de 1960-'11 que la garantía de la propiedad no impide la aplica

ción de las ｬｾｹ･ｳ＠ de orden público en tanto no exista sentencia firme; 

y que una ley de locaciones urbanas puede aplicarse. incluso. a cau

sas aún no falladas definitivamente (criterio adoptado en "Diodato 

c/Gómez" y "Domla de Nohra c/Maitia" del 15 de febrero de 
1967 ·'"· De igual modo. la aplicación retroactiva del a rancel de or

den público de honorarios de abogados y procuradores en situacio

nes no concluidas con anterioridad no es inconstitucional ·' 19• pero los 

honorarios regulados por sentencia firme no pueden modificarse so-

.ll< V<r CSJN . 271121911. ED. 22/4191. 

·"'' CSJN . Fallos. 199:466. 

-'" CSJN . fallos. 246: 197 . 
-'" Ver CSJN. fallos. 266:170 y l.l.. 1Jó·261. respcc1ivamcntc. 

Ｑ Ｑ Ｑ ｾ＠ Ver una decisi<)n en este sentid•> en c·SJN. fallos. 244:31 . 
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bre la base de una ley posterior'"'· La Corte sostuvo también que 
no afecta un derecho adquirido la disminución para el futuro del ha

ber jubilatorio. salvo que resulte confiscatoria o arbitrariamente des

proporcionada, como se decidió en "f lorio, Lucio s/jubilación"'11 • 

del 21 de diciembre de 1966. En cambio, afecta la garantía de la 

propiedad la aplicación de una ley que suprime el beneficio de jubi

lación por retiro voluntario, dictada después del momento de cesado 

el trabajo, argumento de "Cadorini s/jubilación" 322 , del 7 de octubre 

de 1966. 
Se han admitido también otros tipos de restricciones a la propie· 

dad. Un fa llo absolutamente cuestionable en este sentido es el die· 
tado en "Merk Química Argentina e/Gobierno Nacional" n.'. del 9 de 

jun io de 1948: se trataba de la incautación de una empresa alemana 
como propiedad enemiga, realizada a través de actos del Poder Eje

cutivo amparados en una serie de decretos leyes; la Corte convalidó 

la apropiación sobre la base de los poderes de guerra del Presidente 

y la importancia de la producción económica para una situación de 

guerra que ponía en peligro a la Nación. Todo esto resulta peligro
so y ridículo, tomando en c.uenta la fecha de los decretos, la posic.ión 

de la Argentina en la guerra y las facultades no revisables judicial

mente que se le estaban reconociendo al Presidente (algunas de es

tas debilidades fueron puestas de manifiesto por el presidente de la 

Corte, Casares). De similar desaprensión hacia los procedimientos 

legales en protección del patrimonio fue víctima el mismo que la ha· 

bía inspirado en el caso recién examinado; en la causa "Juan Domin

go Perón" 32', fallada el 21 de junio de 1957, la Corte admitió la con

fiscación de los bienes de Perón hecha por una comisión creada por 

normas de facto , sin <1ue se hubiera recurrido a los proced imientos 

judiciales correspondientes (esto es tlpico, como oportunamente di

jimos, de nuestra práctica constitucional: el afán de logra r resulta

dos aparentemente justos saltando sobre los procedimientos). En 
el régimen militar instaurado en 1976 se repetiría el mismo tipo de 

mecanismo confiscatorio. 

Hay una jurisprudencia constante que. sobre la base del pode r 
de policía, admite restricciones menores al dominio. tomando en 
cuenta razones de interés público. Para dar un ejemplo: en el fallo 

"Sánchez, Arturo ｣Ｏｓ ･ｧ｢｡ ｾｭＬ＠ del 19 de septiembre de 1969. se re -

.1w CSJN. rallos . ＲＵｾＺ＠ 189 . 
no CSJN, F<1llos. 266:279. 
.ll! CSJN. Ftlllos . 266: 19. 
n • CSJN. ri1/los. 211: Ｑ＼Ｑｾ Ｎ＠

JI< CSJN. Fallos. 238:123. 

.llS CSJN. LL. ｾＲＭＲＴＲＮ＠
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tecarios y limitaba la tasa de interés. Con profusión de anteceden
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chazó la demanda de un particular que sostenía que su derecho de 
propiedad sobre una finca se vería seriamente afectado por una 
construcción hecha por la empresa de servicios eléctricos sobre te· 
rreno público. 

El mismo poder de policía fue invocado. sobre todo a partir de 
la década del 30, para restringir la libertad de comercio e indus· 
tria . En 1934 se dictaron los fallos "Swift e/Gobierno Nacionaf"32• , 

en el que se legitimaba la facultad del Poder Ejecutivo para requerir 

informes a los frigoríficos y revisar su contabilidad y corresponden· 
cia, y " Anglo e/Gobierno Nacional" 327 , e n el que se convalidaba la 

obligación de los frigoríficos de clasificar el ganado antes de com· 
prarlo. informar de las operaciones a l Poder Ejecu tivo y se ad mitían 
sanciones en caso de infracción. En 1944 se dictaron los fallos " ln

chauspe e/Junta Naciona l de Carnes" ·'2". e n el que se admitió la 

constitucionalidad de una contribución obliga toria de los ganaderos 
a la Junta Nacional de Carnes, con amplias facultades de interven· 
ción en el mercado. y " Viecen Martini e Hijos" ll9. en el que se ad· 
mitió, sobre la base del poder de policía y la razonabilidad mínima 
de la ley , la constitucionalidad de una ley de precios máximos. En 
1960 se decidió " Prattico , Carme lo y ot ros c/Basso y Cía.".1.10• en el 
que se aceptó la constitucionalidad de un aumento mínimo de emer

gencia de s11eldos y salarios , y el caso .. Cine Callao""'· en el que se 
admitió la validez constitucional de la obligación in1puesta a los ci· 
nes de dar .. números vivos", aceptánd ose un control mínimo de ra· 
zonabi lidad.sobre la base de la adecuación de la carga que la ley im· 
pone a los fmes proclamados. En 1967 la Corte aprobó en "Caja de 

Subsidios Familiares cffa lleres Metalúrgicos Ricardo Urbe" .>i1 la 

constitucionalidad de cargas que no son impuestos y que tie nen un 
claro sen tido social. 

En materia impositiva la Corte sostuvo, e n 1964. que la garantía 
de la propiedad no impide la aplicación de gravámenes en tanto no 
sean confiscatorios333• El impuesto hereditario fue ini cialmente im
pugnado por la Corte en 1882 -'-". por no se r e l Fisco un heredero. 

JZ• CSJN. Fallos. 171 :348. 

ll> CSJN . Fallos. 17 1:366. 

•1• CSJN . Fallos. 199:41\3. 

llV CSJN . F11/los. 21KJ:450. 

uo CSJN . f "u/Jos. 246:345, 

lll CSJN. F11/11>s. 247: 121. 

·"'' CSJN. f i1/Jos. 2ó7:3J;l. 

·'"-'· CSJN' fu/Jos. 25K:230. 
ll• CSJN . Ft11/os. 23:647 . 
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pero lo empezó a admitir a partir de 1904 3·''. Se estableció que la 

alícuota no puede ser confiscatoria; en general se sostiene. en forma 

arbitraria e injustificada tomando en cuenta la experiencia de otros 
países liberales , que el límite de la confiscatoriedad se alcanza cuan
do esa alícuota sobrepasa la tercera parte del va lor del patrimonio 
( tal lo resuelto en Fallos de 1941 y 1956""'· También se fija el lími
te de la contribución territoria l sobre la renta anual en un 33 'Yo, pa· 

sado el cual se considera confisca to rio, en decisiones de la Corte 

como las del año 1943 y del año 1956. Pero posteriormente se deci

dió que ese límite no se debía fijar sobre la renta obtenida por el 

propietario, que podía ser el resultado de una mala administración, 

sino sobre la base de una renta norma l. En una decisión de 1961 ' ·" 

el Tribunal sostuvo que no se infringe el derecho de propiedad con el 

impuesto a los r éditos sobre el capital y el trabajo. En cuanto a las 
tasas. la Corte exige que tengan una aproximación equitativa , aun· 
que no exacta. con el servicio que se presta ''s. Se admitió , e n 

1937, la constitucionalidad del cobro de un servicio de aguas corrien
tes a un propietario que lo rehusa en atención a los intereses de la 

sa lud pública ·"9• Las contribuciones de mejoras pueden ser confis· 

catorias si son excesivas en relación al mayor valor de la propiedad 
beneficiada ""· La Corte Suprema ha ad mitido, en 1961 . la consti· 

tucionalidad de la doble imposición nacional y provincial sobre un 

mismo hecho.u'. 
En materia de expropiación , la Corte Suprema ha sostenido que 

ella deriva de la originaria soberanía estatal :w2, y que concilia en su 
justa medida el derecho de propiedad individual con el interes públi· 
co·'"'. Respecto de la calificación de utilidad pública, si bien prime· 
ro se decidió que era exclusiva discrec ión del Congreso'", luego la 
Corte sostuvo que es facultad de los jueces determinar si concurre o 

no la causa de utilidad pública en casos de gravedad o arbitrariedad 
extrema. como cuando se expropia a un particular para dárselo a 

otro como dádiva, sin beneficio público alguno·"s. Sin embargo. 

Jl.• CSJN . Fallos. 100:51. 

JJI- Ver CSJN . Fallos. 190: 1SQ !' 2.\4: 129. 

Jl7 CSJN. Fallos. 249:657. 

J."' Ver CSJN. Fallo.t. 241\:2KS. 

" '' Ver CSJN. Fallo.<. 149:.12 . 

""' Ver. por ejemplo, CSJN . ffllfos. IRl :41R . 

"' Ver. por ejemplo ._la clcci• ión de CSJN , fa/In<. 249:6>7. 

·' '*2 \SJN, f'all<>S. 25(,:2;\2. 

"" CSJN. Fa/Jos. IK7:72. 
"' CSJN . Fa/Jo.<, 4::ll l. 

ＧＢｾ＠ \SJ N. Fallt>s. ｾ ｾ＠ l :2-16. 
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sería necesario distinguir estos casos de otros. en los que la propie
dad es redistribuida no como dádiva sino para satisfacer necesidades 
elementales de los sectores menos favorecidos de la población, sobre 
todo cuando se está frente a situaciones de oligopoliow.. La expro
piación sólo puede ser realizada cuando es absolutamente necesaria 
para realizar una obra pública o darle un destino público. y no para 
recaudar fondos para el Estadol'' . La indemnización es .. justatt si 
restituye integralmente al propietario y cubre además los daños y perjuicios q ue sean consecuencia de la expropiación ."ll . La indem
n'ización debe ser actualizada por depreciación monetaria al tiempo 
de la sentencia 3'". Un propietario puede obtener la expropiación 
inversa si, por ejemplo, se ha puesto al inmueble ･ｾ＠ situación de .in· 
dispo nibilidad respecto de uno de los usos del mismo 3"' • tamb1é.n cuando hay un serio menoscabo del dominio como cuando la Muni
cipalidad niega el permiso de ampl iación y modificación de un in
mueble afectado a la extensión de una avenida Js i . E l propietario 
tiene derecho de retrocesión cuando no se da al inmueble expropia
do el destino previsto por Ja ley Js2. 

Por cierto que la propiedad protegida por el art. 17 de la Consti
tución no se extiende sólo a la que se refiere a cosas materiales. sino 
que. como Jo dispone expresamente ese artículo, se incluyen tam
bién la intelectual e industrial. Se admiten mayores restriccione$ 
en este 1ipo de propiedad , como su duración 1emporal, o que se ｮｩｾﾭ
gue la protección legal a una invención que resulta perjudicial en 
ｴ￩ｲ ｭｩｮ ｯｾ＠ de moralidad, seguridad o salubridad pública ·15\ 

En suma, la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de 
la Nación, al igual que Ja de los demás tribunales que han seguido 
temperamentos parecidos, ha sido exageradame nte oscilante: algu
nas veces ha admitido una extrema intervención en los derechos de 
propiedad y de comerciar -hasta llegar a Ja expropiación lisa y llana 
o a la supresión radical de la voluntad contractual de las partes- , y 
otras veces ha adoptado una actitud de extrema reverencia hacia la 
propiedad individual , desconociendo su carácter instrumental -como 

J .. €sia es precisamen1e la d0<1rina de " Ercol•no" (Fa/101. 136: 170) y "A•·ico" (Ful/os. 172:29). 

·" ' CSJN . Fallos . . \3:162. 
" " CSJN . Fallo<. 281:354. 
''" Ver. por ejemplo. CSJN , Fallos. 277:75 . 

·'· '" Ver la decisión de CSJN. F<1llos. 226:61Jn. 
) SI CSJN, Fu/los. 231 :377. 
is2 Ver. por ejemplo. CSJN. Fallo.<. 27n: l81 •. 
" ·' VcrCSJN. Fallo.r. 2711:313. 
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cuando ha considerado confiscatorios los impuestos que excedieran 
el tercio de la renta-. 

Si la comparamos con la juri sprudencia constitucional nortea
mericana sobre esta materia , es como si el cambio que se dio entre 
la de la '"era Lochnerr y la que acompañó al New Deal -<:ambio tan 
profundo y raro que. según algunos autores como Ackerman ·is. , importó una verdadera reforma constitucional informal-, se repitiera 

en nuestro país cada pocos años, con continuos vaivenes y ｨｾｳｴｾ＠ con inconsistencias sincrónicas. Detrás de muchas de estas variaciones 
-sobre todo las que se orientaron hacia la restricción de la propie
dad- es obvio que se hacen sentir las presiones del poder público. 
De cualquier modo. este breve examen ｰ｡ｲ ｾ｣･＠ ｾｯｮｦｩｲｭ｡ｲ＠ l? que se dijo al comi enzo en el sentido de que la v1s1ble Ｑｮ｣ｯｬｾ･ｲ･ｮ｣ Ｑ｡＠ de las 

pautas jurisprudenciales , coincidentes con los cambios bruscos de 
po líticas de gobierno. no ha permitido ｣ｯ ｮ ｳｴｩ ｴｾｩｲ＠ ｵｾ｡＠ práctica ｃ＿ｾｳｴｩﾭ
tucional en esta área, no habiendo ayudado n1 a cimentar la ef1c1en
cia del mercado ni a producir una redistri bución de riqueza acorde 
con exigencias de justicia social. 

Es evidente que una reforma de la Constitución nacional no 
puede ignorar la tendencia de todos los textos constitucionales dicta
dos en e l marco de democracias liberales en las últ imas décadas. -in
cluyendo a los de Europa occidental, los de Lati.noaméri.ca y los de 
varias provincias argentinas- de asignaF a la propiedad pnvada y a la 
libertad de comercio una funció n social. Lejos de constreñir al legislador, la inclusión de este principio (que, ¡>or.otra ー｡ｲｴｾＬ＠ como vi
mos, es ampliamente receptado por nuestra Jurisprudencia -a veces 
con excesivo impulso, afectando la necesaria previsibilidad de cual
quier sistema económico-) daría al proceso democrático un mayor 
margen para definir la orientación del sistema ･｣ｯｮｭｩ｣ｾ＠ de ｡ ｣ｵｾ ｲ､ ｯ＠
a las diferentes circunstancias fácticas y al balance de diversos inte
reses. 

§ 44. DCRECHOS SOCIAL.ES. - Un necesario complemento de los 
derechos económicos son los derechos llamados "sociales". En rea
lidad, estos derechos pueden verse como un indispensable correctivo 
frente a las falencias de los derechos económicos, ya sea en lo que 
hace a la defic.iente distribución equitativa de la propiedad y de la li
bertad de trabajo, comercio o industria, o en lo que se refiere a un 
ejercicio de esos derechos que no contempla las necesidades de los 
menos favorecidos, 

J5.a Ackcrman. Tht 5·1orrs Ltclt1re.f. en "Thc Vale ｌ｡ｾ ﾷ＠ Journal ... 198-'. vol. 
93. 1013. 
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Derechos como el de la salud, la vivienda. la alimentación , el 
trabajo, y su ejercicio en condiciones de libertad y dignidad son a 
menudo incluidos en es1a categoría de "derechos sociales". En rea-
lidad, el rótulo es equívoco, puesto que induce a pensar que se con-
traponen a los derechos individuales, y que lo hacen por el hecho de 
no ser gozados por individuos sino por grupos. o por presuponer la 
inserción social como condición necesaria de su título a ellos. En 
verdad, una concepción liberal de la sociedad enfoca a los derechos 
sociales (tal cual vimos en el cap. 1, ap. F) como una extensión natu-
ral de los derechos individuales, y sólo por convención se insiste con 
la terminología tradicional. Ni siquiera se t rata de derechos dife-
rentes a los derechos a la vida. la integridad corporal y a los demás 
derechos individuales que protegen bienes necesarios para la auto-
nomía personal. Generalmente los derechos sociales se refieren a 
condiciones ulteriores a las que eran tomadas tradicionalmente en 
cuenta para preservar esos mismos bienes. 

Defensores de lo que suele denominarse "liberalismo clásico o 
conservador" se oponen vigorosamente al reconocimiento de los de-
rechos sociales. Uno de los más enfáticos en ese sentido es Hayek J;;_ 

Para él la justicia se plasma en reglas esencialmente negativas que 
prohíben interferencias con el orden espontáneo (" cosmos") del 
mercado, exigiendo sólo actos positivos en circunstancias muy espe-
ciales en las que hay algún tipo de compromiso volu11tario. Consi-
dera Hayek que el concepto de justicia social es absolutamente va-
cuo, ya que no tiene sentido evaluar los resultados de un proceso 
espontáneo; detrás de esta noción hay la pretensión de suplantar ese 
proceso espontáneo, por un orden deliberado ("taxis") de sujeción. 
Sostiene que tampoco tiene sentido hablar de "derechos sociales". 
puesto que no hay derechos sin la correspondiente obligación, y no 
hay aquí obligación alguna correlativa. sobre todo cuando no se pue-
de identificar cuál sería el sujeto de semejante obligación; ese sujeto 
no puede ser la sociedad, ya que ésta no es un organismo con facul-
tad de deliberar. Los derechos sociales. como los establecidos en la 
Declaración Universal de los Derechos Humanos de las Naciones 
Unidas, presuponen, según Hayek, una visión de la sociedad como 
una organización, y a los ciudadanos como empleados de esa organi-

zación . Con argumentos parecidos, aunque a veces no tan extre-
.mos, muchos pensadores han sostenido que los verdaderos derechos 
están relacionados con lo que Isaiah Berlin llamó " libertad negati-
va", Ja ausencia de interferencias por parte de otros y en especial del 
Estado, y no con la libertad positiva, que se refiere a Ja autorrcaliza-
ción del individuo. 

t:; r. H:.;yek . J_o1v, ｬ Ｎ ＼＿ ｧｩＮｾｬｵｴｩＨ＾ｮ＠ a11d Libert}'. vol. 2. cap . 9. 
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En este planteo del liberalismo conservador hay una serie de 
confusiones. Una de ellas es suponer que el orden del mercado es 
un orden espontáneo. Nada más lejos de Ja verdad: en primer lu-
gar. el orden del mercado se basa en la estructura de propiedad. 
que. como es obvio, está establecida por leyes deliberadamente 
dictadas que convalidan ciertos actos de posesión y transmisión de 
bienes -los que podrían no ser reconocidos- , les imputan ciertos de-
rechos y obligaciones - que podrían. como vimos , tener diferente al-
cance-. y establecen sanciones penales para quienes interfieran con 
esos derechos. En segundo lugar , esas leyes son ejecutadas por tri-
bunales y policías que se mantienen con el resultado de obligaciones 
positivas de pagar impuestos . En tercer lugar . el mercado funciona 
a través de contratos que también requieren leyes, tribunales. oficia-
les de justicia, e impuestos para pagar todo lo anterior, para ser eje-
cutados; en realidad , a una mayor extensión de Ja autonomía de la 
voluntad le corresponde un mayor intervencionismo estatal en la for-
ma de ejecución contractual, y a un mayor reconocimiento de nuli-
dades contractuales una menor interferencia estatal representada 
por más casos de negativa de prestar el servicio público de la coac-
ción Ｓ ｾＮ＠

La segunda confusión del liberalismo conservador , a la que ya 
aludí en el apartado an1erior. es la de pensar que la autonomía per-
sonal sólo se constituye a través de condiciones negativas, como lu 
no interferencia de otros. y no a través de condiciones positivas. 
como las prestaciones de otros. La posibilidad efectiva de elegir y 
materializar planes de vida requiere de bienes y recursos que deben 
ser proporcionados tanto por abstenciones como por actos positivos 
de los demás. Como se ve claro en el caso de Nozick J;', el liberalis-
mo conservador, como dije , descalifica sin fundamento la posibili-
dad de que los derechos se violen por omisión. y sólo percibe como 
interferencia con el "orden natural" a los actos positivos. La idea 
de que este prejuicio en contra de las omisiones. como fuente de 
violación de derechos, se basa en que raramente adscribimos a ellas 
efectos causales como los da1ios - la muerte. las lesiones. etc .- que 
materializan una violación de derechos. Pero cuando analizamos 
por qué se discrimina causalmente entre acciones y omisiones, la ex-
plicación más plausible parece ser la de que nuestros juicios causales 
presuponen pautas normativas que diferencian el curso normal de lo 
"desviado". e implícitamente tomamos acríticamente esas pautas 
normativas de la moral positiva. que sólo en casos excepcionales ad-

ﾷ ｾ ｾﾷ＠ Vi:r cs1a ｩｮ ｴ ｣ ｲｰｲ ｣ｴｾ ＱＨ ﾷ ｩ ｴＮ ｬ ｮ＠ <.h: 1<1:> nulid;_1Uc:-:. <:n Nill<). ¿,, l-C1litl<1 : tft·•/ clt-r,·cJ1<). 
ＢﾰＧ ｾｊＩ Ｎ＠ X. 
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judican responsabilidades por omisiones que son condición suficien-
te de daños. Una evaluación crítica de esas pautas lleva a revisar 
nuestros juicios causales, y a adscribir efectos causales y la consi-
guiente responsabilidad, tanto a acciones como a omisiones que son 
condición de la restricción de la autonomía de otros, siempre que ta-
les responsabilidades no impliquen poner a los propios agentes en si-
tuación de menor autonomía relativa que aquellos cuya autonomía 
se protege. 

Este planteo ha sido recientemente cuestionado en un interesan-
te trabajo de Spector358 que merece un comentario. Spector reco-
noce que el liberalismo clásico no puede sustentarse en la suprema-
cía de la libertad positiva sobre la negativa (tesis que convierte a ese 
liberalismo en un liberalismo negativo), ya que es conceptual y valo-
rativamente imposible distinguir entre una y otra libertad una vez 
que uno toma como valor básii:o el de la autonomía personal. Sin 
embargo, sostiene que el liberalismo clásico puede ser defendido so-
bre la base de una concepción de la racionalidad práctica deontoló-
gica que presupone: a) que el deber de no atacar comisivamente el 
valor de la libertad positiva predomina sobre el deber de no impedir 
un detrimento de ese valor; b) que el bien de cada persona constitu· 
ye un valor distinto e inconmensurable, y e) que la exigencia de no 
atacar los ｾｩ･ｮ･ｳ＠ humanos -como la libertad positiva es agencial-
mente relativa, de modo que mi deber de no violar la libertad de 
otro no se extiende con igual grado al deber de impedir que otros lo 
hagan. Mi disenso radica principalmente en el punto a. 

Spector rechaza mi análisis de la causalidad que lleva a asimilar 
las acciones y las omisiones sobre la base de que hay un concepto 
descriptivo de causa que no presupone las consideraciones norma· 
tivas que yo aduzco (cuando se dice que el verdugo causó la muer-
te del acusado ejecutándolo, no se presupone que él está violando 
un deber). Por otro lado, si un evento es condición suficiente de un 
resultado, la mención de otro evento que no lo ha impedido es, 
como dice Mack, superflua para la explicación del resultado. Sin 
embargo, estos argumentos no son convincentes: las pautas de nor-
malidad que excluyen a ciertos eventos como parte de la condición 
suficiente de un cierto resultado que tomamos como causa, no son 
fácticas pero no siempre son morales (como en el famoso ejemplo de 
Hart y Honoré sobre la mención o no del oxígeno como causa del 
(u ego en el laboratorio) , y cuando lo son no siempre la relación 
entre ellas y la adscripción de causalidad es tan simple como la de 
equiparar la inmoralidad con la generación causal (esto no ocurre 
obviamente en el caso del verdugo, aunque aquí también intervie· 
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nen pautas normativas para distinguir, a los fines causales, entre la 
acción del verdugo y la acción del carpintero que ha construido el 
cadalso y al que nadie le adscribiría el efecto causal de la muerte de 
los ejecutados). En cambio, en el caso de las 01nisiones -como se 
muestra en los famosos ejemplos de Hart y Honocé "'"sobre la impu· 
tación de la muerte de las flores a la abstención de regarlas por parte 
del jardinero y no a igual abstención de los vecinos que no tenían 
tal deber- las pautas de normalidad presupuestas en la adscripción 
de efectos causales parecen ser morales e identificar la desviación con 
su violación. Si admitimos como causa de un resultado dañoso a al-
gunas omisiones (como la del jardinero, .la de la n1adre que mata a 
su bebé no dándole de comer, la del guía de montaña que, contra-
riando su deber, no le extiende la mano al alpinista para sostenerlo) 
debemos concebir también como causa a toda omisión que no difiera 
relevantemente de esos casos ni desde el punto de vista fáctico, ni 
-una vez reconocidas las presuposiciones morales- desde el punto de 
vista valorativo. 

El argumento de Mack es trivial, puesto que, cuando hemos 
identificado a un cierto evento como condición suficiente del resulta-
do, es porque ya hemos excluido, de acuerdo con las pautas mencio-
nadas de normalidad y, a veces, de moralidad, la ausencia del factor 
impidiente como parte de esa condición suficiente. Sin embargo, 
hay muchos contextos en los que no es explicativamente superfluo 
incluir, como parte de la condición suficiente de un resultado, la au-
sencia de tal condición que hubiera impedido otra condición; por 
ejemplo: podemos citar como causa del fuego en un laboratorio el 
mal funcionamiento del sistema de exclusión de oxígeno, así como 
citamos llanamente la omisión del jardinero de regar las flores, y se-
ría explicativamente absurdo mencionar, en cambio, el efecto de 
deshidratación producido por el calor solar. Una vez que admiti-
mos esto no hay razón para sostener que los deberes negativos de "º 
afectar la libertad positiva tienen prioridad sobre los deberes positi· 
vos, aun cuando admitamos, como yo lo hago, la idea de separabili· 
dad de las personas -que hace incompensable la libertad negativa de 
una con la de otra- y la idea de relatividad agencia!. que se pone 
de manifiesto no en la supuesta diferencia entre violar por acción 
positiva la libertad de otro y omitir impedir que otros lo hagan, sino 
en el hecho de que yo no causo y no soy igualmente responsable por 
el daño causado a un tercero cuando entre mi acción - o mi omisión-
y ese daño se interpone la acción voluntaria de otros (lo mismo ocu-
rre cuando es una acción comisiva lo que yo realizo. como se pone 
de manifiesto en el caso del carpintero que conscruye el cadalso que 
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luego usa el verdugo). De cualquier modo. puede haber alguna 
responsabilidad de impedir que otros causen daño, aunque induda-
blemente menor que la responsabilidad de no causarlo directamente 
por acción u omisión. Si el argumento de Spector fue ra válido no 
se podría fundamentar en la necesidad de salvaguardar la libertad 
positiva de la gente, la obligació n positiva de pagar impuestos para 
mantener la policía y los tribuna les. 

Una tercera confusión en la que el liberalismo conservador suele 
incurrir -aquí acompañado. curiosamente, por posiciones de izquier-
da que sustentan enfoques valorativos diametralmente opuestos- es 
entre las condiciones normativas de la 1;bertad y las condiciones ma-
teriales. Según aquel liberalismo. las libertades que se concretan en 
normas tienen prioridad sobre las que se refieren a las condiciones 
para e l efectivo ejercicio de las primeras libertades (un eco de esto, 
se muest ra en la distinción que hace Rawls entre libertades y recur-
sos a los efectos de la prioridad de su primer principio). La izquier-
da, incluyendo diversas vertientes del marxismo, acepta la misma 
distinción, pero sostiene que e l primer tipo de libertades es mera-
mente "formal" y no tiene ningún valor, e l que queda radicado ex-
clusivamente en e l segundo tipo. Ambas posiciones son erróneas: 
las llamadas "libertades normativas" no son formales; en la medida 
en que ･ｬｬ｡ｾ＠ estén establecidas por normas positivas consisten , en 
definitiva, en conductas activas o pasivas de diferente gente - legisla-
dores, jueces, policías- y son condiciones esenciales de la autonomía 
personal ; por ello mismo, no hay una diferencia moral relevante en-
tre esas condiciones y otras - que también deberán ser establecidas 
por normas- que involucran prestaciones de los demás de ciertos re-
cursos. A propósito, el argumento de Hayek de que no hay sujeto 
de tales obligaciones de presta ciones positivas es infundado: el suje-
to son todos los ciudadanos en forma conjuntivamente general - para 
usar la terminología de von Wright "''º , los que están obligados a rea-
lizar las acciones correspondientes -gene ralmente pagar impuestos-
para que quienes ven su auto nomía afect<1da cuenten con recursos 
suficientes; con el mismo argumento de Hayek se podría decir que 
nadie está obligado a no contaminar el medio ambiente. dado que la 
obligación se satisface cuando hay una cantidad suficiente de perso· 
nas innominadas que realizan la -en este caso- omisión correspon· 
diente . 

Estas tres confusiones muestran q ue e l llamado "liberalismo 
conservador" que las exhibe es más conservador que liberal. Esto 
es así puesto que, co ntrariamente al primer postulado metodológico 
del liberalismo de tomar dis1a11cia crítica tanto del orden social 
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como del natural, en primer lugar, asume como espontáneo el o rden 
que está es tablecido por leyes positivas y un fuerte aparato estatal 
apoyado por obligaciones positivas de los ciudadanos; en segundo 
término, adopta acríticamente las pautas de la moral positiva al ne-
garse a adscribir efectos causales dañosos a la mayoría de las omisio-
nes. y en tercer término. discrimina entre las normas vigentes y las 
que deberían estarlo para establecer condiciones adicionales de la 
autonomía , dando prioridad a una supuesta libertad normativa fun-
dada sólo en aquellas normas vigentes. 

Una vez que determinamos esto, queda espacio todavía para un 
auténtico liberalismo conservador en el consenso que sirva de base 
para fund ar una práctica constitucional en torno a un liberalismo 
pleno -cuya orientación más conservadora o progresista deberá deci-
dirse a través del proceso democrático-. Ese liberalismo conserva-
dor genuino no se basa en las distinciones espurias que acabamos de 
comentar, sino en la necesidad de preservar la autonomía personal 
frente a deberes excesivos correlativos a derechos sociales, que -se-
gún esta posició n- puede amenazar. cuando se sobrepasa un cierto 
límite, con excluir todo margen para la realización de planes de 
vida, con conc.entrar un poder excesivo en órganos estatales -con 
posibilidades de abuso y corrupción- y con restar toda eficacia al sis-
tema de producción de bienes. con mengua, en definitiva. de la au-
to nomía personal de los menos favorecidos. Con esto quiero decir 
que, si bien la negativa total y absoluta de los derechos positivos o 
sociales queda fuera del consenso que promueva una práctica consti-
tucional en torno de un li beralismo no deficitario , el alcance preciso 

de esos derechos vis a vis los der echos de propiedad y de comercio, 
es algo que debe ser resuelto a través de la discusión y decisión de-
mocráticas. 

Los derechos sociales han tenido amplio reconocimiento en el 
derecho internacional. Como ya se ha sugerido, la Declaración 
Universal de Derechos Humanos de las Nacio nes Unidas , dictada en 
1948, prevé en sus arts . 22 a 27 inclusive tales derechos. El primero 
de los artículos menciona el derecho a la seguridad social, entendida 
en un sentido amplio que comprende todos los demás derechos, co-
rresponde a todo miembro de la sociedad, y él implica el derecho a 
obtener. mediante el esfuerzo nacional y la cooperación internacio-
nal y tomando en cuenta la organización y recursos de cada Estado. 
los derechos sociales. económicos y culturales , indispensables a su 
dignidad y al desarrollo de su personalidad. 

En artículos sucesivos se prevén: e l derecho al trabajo: a la libre 
elección de éste: a la protección contra el desempleo: el derecho a 
una remuneración equitativa. satisfactoria e igual por trabaj o igual ; 
·!I derecho al descanso: al disfrute del tiempo li bre: a una duración 
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razonable del trabajo y a vacaciones pagas; el derecho a fundar sin-
dicatos y a afiliarse a los existentes para la defensa de los intereses 
laborales; derecho a un nivel de vida adecuado que asegure a cada 
persona, así como a su familia, la salud, la alimentación, el vestido, 
la vivienda; el derecho a la seguridad social por invalidez, vejez, de-
sempleo, viudez, etc. ; el derecho a cuidados y asistencia especial 
para la infancia y la maternidad ; el derecho a la educación y a parti-
cipar de la cultura; etcétera. 

Por su parte el Pacto Internacional de Derechos Económicos , 
Sociales y Culturales de las Naciones Unidas de 1966, aprobado por 
nuestro país por ley 23.313, en 1986, establece en su preámbulo que 
el ser humano no puede realizarse como ser libre a menos que se 
creen las condiciones que le permitan a cada persona gozar de los 
derechos sociales, económicos y culturales, aunque, según el art. 1°, 

cada pueblo tiene el derecho de autodeterminación para proveer a 
su desarrollo y disponer de sus riquezas y recursos naturales. Lue-
go enuncia los diferentes derechos, agregando algunos a los de la 

Declaración, como el derecho de huelga, o el de la protección de las 
madres asalariadas. 

Alrededor de la Organización Internacional del Trabajo se fue-
ron celebrando diversos convenios en materia de derechos sociales, 
como el Convenio 87 sobre libertad sindical (aprobado por ley 14.932), 
el Convenio 98 sobre derecho de sindicación y de negociación colec-
tiva (aprobado por ley 11.594) o el Convenio sobre igualdad de re-
muneraciones (aprobado por ley 11.595). 

La Carta Social Europea, dictada en 1961 y en vigencia desde 
1965, ha sido ratificada por Gran Bretaña, Noruega, Suecia, Irlan-
da , Alemania Federal, Dinamarca, Italia, Chipre, Austria, Francia, 
Islandia, Países Bajos y España. Ella establece derechos sociales 
como el de la orientación y formación profesional; protección de la 
salud, a los beneficios de los servicios sociales, a condiciones de 
trabajo equitativas, con el correspondiente tiempo de reposo y vaca-
ciones, protección de los menores y mujeres asalariadas, derecho 
sindical, de negociación colectiva, de huelga, derecho de iguales 
condiciones de nacionales y extranjeros residentes en cualquiera de 
los Estados partes. Además se establecen mecanismos de protec-
ción de estos derechos a través de diversos organismos. 

La Convención Americana sobre Derechos Humanos (aprobada 
por ley 23.054) incluye un artículo , el 26, que estipula que los Esta-
dos partes se comprometen a adoptar providencias, tanto a nivel in-
terno como mediante la cooperación internacional, especialmente 
económica y técnica, para lograr progresivamente la plena efectivi-
dad de los derechos que se derivan de las normas económicas, socia-
les y sobre educación, ciencia y cultura contenidas en la Carta de la 
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Organización de los Estados Americanos reformada por el Protocolo 
de Buenos Aires. 

En los países de Europa occidental, luego del famoso antece-
dente de la Constitución de Weimar de 1919, algunas cartas consti1u-
cionales contienen un reconocimiento sign ificativo de los derechos 
sociales. La que inauguró esta tendencia en Ja postguerra fue la 
Constitución italiana de 1948, cuyo art. 3° expresa: "Es misión de 
la República remover los obstáculos de orden económico y social 
que, limitando de hecho la libertad e igualdad de los ciudadanos, 
impidan el pleno desarrollo de la persona humana y la efectiva parti-
cipación de todos .los trabajadores en la organización política, eco-
nómica y social del país". Esta tendencia fue seguida por constitu-
ciones más recientes . 

Por ejemplo, la Constitución española en su cap. 3° incluye lo 
que denomina "principios rectores de la política social y económi-
ca", entre los que se encuentra la prescripción de que los poderes 
públicos aseguren la protección social , económica y jurídica de la fa-

milia; la promoción de las condiciones favorables para el progreso 
social económico y para una distribución de la renta regional y per-
sonal más equitativa; el fomento de la capacitación profesional y la 
higiene del trabajo; el reconocimiento de los períodos de vacacio-
nes; la adopción de un régimen de seguridad social para situaciones 
de necesidad como el desempleo; la protección de la salud; la pro-
tección del medio ambiente; el fomento de la participación de la ju-
ventud en la actividad económica; la protección de los disminuidos 
físicos y mentales y de los ancianos; la protección de los consumido-
res; etcétera. También se establece el derecho de formar sindica-
tos, siempre que tengan una organización democrática. 

La Constitución portuguesa es sumamente amplia en el recono 
cimiento de los derechos sociales: en el cap. JU de la secc. 11 prevé 
los derechos. libertades y garantías de los trabajadores. y en la sect. 
III se estipulan los ､･ｲｾ｣ｨｯｳ＠ sociales, económicos y culturales con 
gran minuciosidad y con referencias a protección de la niñez de la 
juventud, de la ancianidad, etcétera. 

En el continente americano, la Constitucio;, mexicana de Que· 
rétaro , sancionada en 1917 , tiene el mérito de haber inaugurado el 
constitucionalismo social. Su famoso titulo sexto contiene una re-
gulación circunstanciada de las condiciones de trabajo , de los benefi-
cios de la seguridad social y de la organización económica del país en 
sus distintas áreas. La Constitución política de Perú. sanci0nada 
en 1979. es también muy minuciosa en su cap. 111 que lleva el títulc 
'"De la seguridad social. salud y bienestar"; allí se ｲ･ｾｵｬ｡ｮ＠ de.echos 
'.ales como el de la salud, la vivienda, la atención a los desvalidos, las 
pensiones a la vejez , el acceso de todos a la seguridad social. Como 
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se sabe, la reciente Constitución del Brasil, sancionada en 1988, re-
gula detalladamente en su cap. 11 los derechos sociales, que están 
definidos en el arl. 6° como los de educación, salud, trabajo, ocio, 
seguridad , bienestar social , cuidado maternal e infantil, cuidado 
de los pobres (la Constitución llega a regular detalles como el del 
pago de horas extra al menos en un 50º/o superior al pago normal). 
También en el tít. VIII se prevén normas sobre el orden social , in-
cluyendo la seguridad social , la salud, la familia, los niños , los ado-
lescentes y los ancianos. 

Estados Unidos parece, a primera vista, una de las únicas de-
mooracias occidentales en la que los derechos sociales no son 
constitucionalmente reconocidos. Por cierto que Ja Constitución 
vigente no se refiere explíci tamente a ellos. Pero la impresión es 
engañosa , puesto que en la te rmino logía constitucional norteame-
ricana los '' derechos fundamentales·· son aquellos que so n j usticia-
bles y que los jueces deben tener en cuenta en su tarea de control 

de constitucionalidad de las leyes y dem ás normas. Este status es, 
en efecto, denegado a los derechos sociales . como se mostró, por 
ejerpplo, en la decisión de la Corte en "Dandridge v. Williams" 3"1 

por la que se negó el Tribunal a hacer un escrutinio estricto sobre la 
base de la cláusula de protección igual a una ley de Maryland que 
imponía topes a los pagos de seguridad social, discriminando a las 
familias con más hijos; la Corte sostuvo que en el área de la econo-
mía y el bienestar social bastaba que las clasificaciones de la gente 
fueran mínimamente razonables, ya que no hay derechos fundamen-
tale¡ involucrados. Esto no quiere decir que los derechos a la sa-
lud, vivienda y alimentación no sean reconocidos como un bien bási-
co por las leyes y por medidas de gobierno (recuérdese la legislación 
del New Dea/) , sino que implica admitir las dificultades para hacer-
los judicialmente exigibles en ausencia de tales leyes (como lo admi-
te también la Constitución española, y será objeto de discusión en 
un apartado ulterior) . Aun constitucionalistas, como Michelman J(,2 

y Blackstone363, que urgen por el más amplio reconocimiento de es-
tos derechos, aceptan la dificultad para hacerlos justiciables sin una 
regulación legal. 

En la Argentina, la preocupación por los derechos sociales se 
inició a principios de l presente siglo. En 1904 Joaquín V. Gonzá-
lez, ministro de l Interior de Roca. presentó un proyecto de ley na-

)61 397 us 471 , t970. 

.. • 162 Michelman. Fran_ck. Cmt1titu1ioflal W<lfa" Rights and Thr0,1 of Justicr. en 
Univcrsuy of Pcnnsylvania Law Rcvicw", vol. 121. p . 926. 

. ..3"> BlackSlonc. William. On Hralth Carras a l rgal Right. en "Georgia Law Re· 
VICW • vol. 10. p . 391. 
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cional de l trabajo . la que fue resistida por las mismas organizaciones 
obreras. En ｾ ｡ｭ｢ｩ ｯＮ＠ por influencia de legisladores y juristas como 
Alfredo Palac ios se sancionaron otras leyes de protección laboral 
y promoción social. como la ley de descanso dominical {1905). la ley 
sobre trabajo de muje res (1907), la ley de accidentes de trabajo 
(1915), la ley sobre trabajo de menores (1924). la ley sobre jornada 
de trabajo ( 1929). la ley de protección de la maternidad de emplea-
das ( 1934). Pero e l intento más comprensivo de dictar normas en 
protección de los derechos sociales. lo realizó el gobierno de Juan 
D. Pc ró n. tanto a través de diversas leyes como de la reforma consti-
tucional de 1949. En la fundamentación de esta última, Arturo 
Sampay sostenía: "La experiencia del siglo pasado y de las primeras 
décadas del presente demostró que la libertad civil, la igualdad jurí-
dica, y los derechos políticos no llenan su cometido si no son com-
plementados con re formas económicas y sociales que permitan al 
hombre aprovecharse de esas C<>nquistas''. En e l cap. JII de la nue-
va Constitución se preveían los derechos del trabajador, de la fami-
lia , de la ancianidad. y de la educación y la cultura, previéndose los 
derechos a trabaja r; a una remuneración justa; derecho a la capaci-
tación ; derecho a condiciones dignas de trabajo; derecho a la preser-
vación de la salud; derecho al bienestar; derecho a la seguridad so-
cial; derecho a la protección de la familia; derecho al mejoramiento 
económico, y e l derecho a la defensa de los intereses profesiona-
les. Sin embargo, se omitió, significativamente, la inclusión del de-
recho de huelga. 

Como se sabe. esta reforma fue anulada por un decreto del régi-
men militar inaugurado en 1955 , el que convocó a una Convención 
Constituyente en 1957. con la proscripción del Part ido Peronista. 
La Convención só lo se pudo poner de acuerdo -además de una re-
forma al art. 67, inc. 11, de la Constitución de 1853 para incluir el 
Código del Trabajo y de la Seguridad Social entre los que puede dic-
tar el Co ngreso de la Nación- en el agregado del art. 14 bis que in-
cluye un amplio catá logo de derechos laborales. sindicales y sociales; 
ent re los primeros figuran: e l de condiciones dignas y equitativas de 
labor; descanso y vacaciones pagadas; retribución justa y salario mí-
nimo; igual remuneración por igual tarea; participación en las ga-
nancias de las empresas. con control de la producción y colaboración 
en la dirección; pro tección contra el despido arbitrario; estabilidad 
del empicado público. Entre los derechos sindicales enuncia: el de 
la o rganización )Ocial libre y democrática: el de recurrir a la conci-
liación y a l arbi traje; concertar convenios colectivos; el derecho de 
huelga; la estabilidad de los representantes gremiales y. entre los de-
rechos estrictamente sociales. se mencionan: el ｯ ｴ ｯ ｲｾ｡ ｭｩ ･ ｮ ｴｯ＠ de los 

ｾ＠

benefi cios de la seguridad social: e l seguro social. y la protección de 
la fa milia y el acceso a una vivienda digna. A pesar de su conci-
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sión coincidente con el estilo general de la Constitución, este ar-
tículo es lo suficientemente comprensivo como para satisfacer las 
exigencias del constitucionalismo social contemriorá.neo. El cues-
tionamiento principal que se les ha hecho a estas clausulas es el de 
su falta de operatividad y su mero carácter programático, como lue-
go lo veremos reflejado en algunos fallos judiciales. Sin embargo, 
hay varias aclaraciones que hacer ｳｯ｢ｲｾ＠ este punto. En. pnmer lu-
gar, como bien aclara Vanoss1 en su ｩｮｴ･ｲ･ｳ｡ｾｴｾ＠ traba¡o sobre .. el 
.tema 304, en el art. 14 bis hay cláusulas programaucas. pero tamb1en 
hay cláusulas operativas como la que establece el derecho de ｨｵ･ｾﾭ
ga. En segundo término, la terminología de "cláusulas no operati-
vas" es equívoca, puesto que oscurece la idea de que tal cláusula 
puede contener directivas muy precisas al legislador y a otros ｾｧ｡ﾭ
nos políticos, por más que no sea directamente aplicable por los 1ue-
ces. En tercer lugar , en el apartado respectivo discutiremos si es 
no plausible, de acuerdo con cierta concepción justificatoria de la 
democracia ,. una mayor operatividad judicial en la apl icación de es-
tas cláusulas. Aquí conviene tomar en cuenta que una ｃｯｮｳｴｩｴｵｾｩｮ＠
tan avanzada como la española de 1978 establece en su art. 53, 1nc. 
3º, que "el reconocimiento, el respeto y la protección de los princi-
pios reconocidos en el cap. 3° [o sea los principios rectores de la po-
lítica social y económica J informarán la legislación positiva, la prác-
tica judicial 'y la actuación de los poderes públicos. Sólo podrán ser 
alegados ante la jurisdicción ordinaria de acuerdo con lo que dispon-
gan las leyes que los desarrollen". Es decir, se adopta la solución 
de que estos principios no son directamente justiciables sino a tra-
vés de un desarro llo legislativo. Pero es conveniente tomar en 
cuenta que esta solución no implica, como se dijo antes y se refleja 
en el texto de esta cláusula de la Constitución española, que los po-
deres públicos deban permanecer indiferentes frente a los derechos 
sociales no operativos y no tomarlos como base de la legislación, de 
las medidas de gobierno y de la interpretación. 

Las más modernas constituciones provinciales contienen una 
amplia recepción de los derechos sociales. Por ejemplo, la Consti-
tución de Córdoba, después de incluir entre las "Declaraciones de fe 
política" del tít . 1, secc. 1, el principio de que In convivencia social 
se funda en la solidaridad e igualdad de oportunidades, en la secc. 11 
dedica todo el cap. 11 a los derechos sociales. entre los que se reco-
nocen los del trabajador, de libre elección de su trabajo y condicio· 
nes laborales equi tativas, dignas, seguras. salubres y morales; la jor-
nada limitada a un máximo de cuarenta y ocho horas; a un sistema 

: " 1
" V.an<1ssi. J(>rge R., El Es111tlo <le derrclro ｾﾷＱＱ＠ c•I cnns1itt1cio11alismo S<lcial. 
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de seguridad social integral; a la defensa de los interieses profesiona-
les. etcétera. Contiene, además, declaraciones, harto vagas a decir 
verdad, respecto de la mujer. de la niñez, la juvencud, la anciani-
dad, e tcétera. 

Entre los avances del Ejecutivo, que implican un cierto socava-
miento del Estado de derecho, y al que haremos referencia oportu-
namente (ver cap. III , ap. A). está el haber reglamentado -17 de 
octubre de 1990- el derecho de huelga por un mero decreto presi-
dencial. 

La Corte Suprema ha interpretado y aplicado algunos de estos 
derechos sociales, como por ejemplo, el de la remuneración justa, 
cuando sostuvo que la alegación de percibir salarios ｭ･ｾｯｲ･ｳ＠ que los 
establecidos en un convenio colectivo del que se es a¡eno, no de-
muestra menoscabo esencial al derecho constitucional a una retribu-
ción justa, ya que ello solo no acredita que el salario de .los actores 
no estuviera de acuerdo con esta última garantía. También sostuvo 
la ｃｯｲｴ･ｾ＠ que el reconocimiento de una indemnización por un des-
pido arbitrario satisface la exigencia del art. 14 bis de la ｃｯｮｳｾ Ｎ｟＠ na-
cional 366• Declaró asimismo la Corte que el derecho de estab1hdad 
del empleado público no es absoluto, y que puede ser limitado en 
atención a las necesidades de prestación del servicio público 36', o 
cuando el empleado fue nombrado al margen del escalafón 360, o si 
fueron funcionarios nombrados por interventores federales""". Tam-
bién los representantes gremiales pueden ser removidos por razones 
de racionalización 3711• Pero no pueden ser invocadas leyes de pres-
cindibilidad para aplicar medidas de cesantía sin el sumario corres-
pondiente 311 . La Corte sostuvo también que el derecho de huelga 
no es óbice a que se sancionen las extralimitaciones 372 • El carácter 
suspensivo de la huelga no justifica, según la Corte , la obligación 
del empleador de pagar los salarios, dado e l cáracter conmutativo del 
contrato de trabajo3n. El derecho de huelga. decidió la Corte Su-
prema, puede ser ejercido por los gremios aun cuando no medie ley 
reglamentaria a su respecto 3". 

l6S CSJN, Fallos. 270:429. 
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: " 1
" V.an<1ssi. J(>rge R., El Es111tlo <le derrclro ｾﾷＱＱ＠ c•I cnns1itt1cio11alismo S<lcial. 
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Como dice VanossP'5 , uno de los aspectos más interesantes de 

la jurisprudencia constitucional en materia laboral es el reconoci-

miento, por la Corte Suprema de Justicia de la Nación, de la "'liber-
tad contra la opresión .. a partir del caso .. Prattico" " 6 , en el que se 
tomaron en cuenta las normas de los arts. 14 bis y 33 de la Const itu-

ción para convalidar leyes que establecen el sala rio vital mínimo, 
sosteniendo que .. toda vez que la libertad de contratar del emplea-
dor entre en conflicto con la libertad contra la presión del empleado 

u obrero, esta última debe prevalecer sobre aqué lla , porque así lo 

requieren los principios que fundan un ordenamiento social jus-

to". La misma invocación de la justicia social se hizo explícita en 
un fallo del 28 de enero de 1975, in re "Aldo Pereyra e/Cooperativa 
de Vivienda Ltda." 37', en el que se convalidó una norma de protec-

ción contra e l desempleo en el área de la construcción. 

De nuevo advertimos aquí, . e n nuestra jurisprudencia constitu-

cional, oscilaciones similares a las percibidas e n materia de libertad 
de comercio y derecho de propiedad: ora la Corte Suprema se mues-

tra sumamente restrictiva en el alcance de los derechos laborales y 
sociales, permitiendo una amplia reglamentación legislativa. ora es 
sumamente generosa en relación al ámbito de esos derechos frente a 

los de propiedad y de comerciar. Es difícil eludir la conclusión de 
que esas oscilaciones responden a una actitud de deferencia frente al 
poder poHtico del momento, que no siempre se fundamenta en un 
enfoque favorable a la prescindencia judicial, sino que parece res-
ponder a la coincidencia en la ideología sustantiva de los magistra-
dos con aquel poder político de turno. 

Mient ras se producen estas oscilaciones e n la amplitud del reco-

nocimiento jurisprudencia! de los derechos sociales, es un hecho evi-
dente, en la Argentina, que el goce de esos derechos ha sufrido un 
proceso de paulatino deterioro en las últimas décadas , con servicios 

sociales que, como los hospitales públicos, ofrecen cada vez peores 
prestaciones; con mecanismos de seguridad social, como las cajas de 
jubilaciones y pensiones, que se vuelven progresivamente impoten-
tes para atender las necesidades por las que debe n velar , y con con-

diciones económicas que no permiten que los más desvalidos obten-
gan a través del mercado la satisfacción de sus requerimientos más 

elementales de vivienda, alimentación, vestido. etcétera. Es obvio 
que éste es un proceso que como se dijo en el cap. 1, ap. A, socava 

la vigencia del constitucionalismo y que no se revierte con declara-

ciones constitucionales de objetivos, sino con los cambios estructu-

37.s Vanossi, El Estado de derecho en el r.ons1i1uc1'or1alis1no social. p. 3C5. 

,,. C.'SJN. Fallos. 246:345. 
in CSJN. Fallo.<, 291:!03. 

HACIA UNA RECONSTRUCCION DE LA PRÁCl'ICA CONSTITUCIONA L 411 

rales que son necesarios para que e l sistema de producción y distri-

bución de bienes se ponga al servicio de la expansión de la autonomía 
de los menos autónomos, como lo requiere un liberalismo constitu-
cional genuino. 

Esos cambios estructurales sólo en forma re lativa v mediata es-
tán relacionados con reformas constitucionales: más que incluir nue-

vas declaraciones que se agreguen a las que en forma suficientemen-
te comprensiva están incorporadas al art. 14 bis y a las ma yorías de 

las constituciones provinciales, y más que extender una operatividad 
por vía judicial que , como veremos en otro apartado, salvo en lo 

que hace a los prerrequisitos esenciales para el buen funcionamie nto 
del proceso democrático, interfiere con ese proceso (ver el cap. 111. 
ap. D), lo que se requiere ineludiblemente son modificaciones en la 
organización del poder democrático. De ese modo se hará posible 

la formación del consenso que es necesario para encarar aquellas 
reformas estructurales, permitiendo materializar los derechos socia-

les frente a la resistencia de las formaciones corporativas que procu-
ran preservar el statu quo. 

E ) I CuALDAU v 01scR1MJNACtóN 

§ 45. E1. PRINCIPIO DE ICU.Al,D.AO. - El principio todos los hom-

bres son iguales parece ser central en una democracia constitucional. 

Sin embargo, como lo muestra Wilson 3'", no es nada fácil decidir 
cómo debe ser interpretado. Una posible interpretación consiste 

e n concebirlo como un enunciado descriptivo , según el cual los hom-

bres son de hecho relevantemente iguales. Sin embargo, esta in ter-
pretación es poco atractiva , ya que como e nunciado descriptivo e l 

principio de que todos los hombres son iguales aparece como obvia-

mente falso. Cualquiera sea la propiedad relevante que tomemos 
en cuenta, los hombres parecen diferir entre sí de un modo radi-

cal. La interpretación alternativa de l principio reside en conside-

rarlo como un enunciado norn1arivo que prescribe que los hombres 

deben ser tratados igualmente. Sin embargo, con esta interpreta-

ción el principio parece ser también inaceptable , ya que tod os admi-

tiríamos que individuos con diferencias relevantes deben ser trata-

dos, a ciertos efectos , en formas diferentes: los enfermos necesitan 
una atención médica que no requieren los sanos; los inválidos nece-

sitan que se les proporcione sillas de ruedas o prótesis; los más po-

bres necesi tan que se les prove¡1 de medios de subsistencia q ue para 
los ricos son superfluos. 

Ji'ic \ Vilson. John. Equalit)'. 
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Dado este carácter poco satisfactorio de las interpretaciones co-
rrientes del principio de que todos los hombres son iguales, es tenta-
dor recurrir a una tercera interpretación: la de que éste es un enun-
ciado analftico, que simplemente articula el concepto de hombre, 
poniendo de manifiesto que él designa a una propiedad que no es 
gradual sino de tipo "todo-o-nada": a diferencia de otras propieda-
des como la de ser gordo, inteligente, inmoral, etc., la de ser hom-
bre tiene, aparentemen1e. la característica de que se la posee o no, 
pero no se la puede poseer en diferentes grados. Esto tiene la im-
plicación de que si esa propiedad es relevante para la adscripción de 
consecuencias normativas por parle de principios morales -como es 
el reconocimiento de derechos humanos- tales consecuencias son ad-
judicables con el mismo grado y alcance, con tal de que se posea la 
propiedad en cuestión. 

No obstante , como he argumentado en otro lugar 379, esta inter-
pretación tiene dificultades insuperables: la propiedad de ser hom-
bre no parece ser una característica primitiva e inanaliiable, como 
por ejemplo, la de los colores; si se la analiza en términos de otras 
propiedades aparece la siguiente disyuntiva: o bien ella se reduce 
a propiedades biológicas -como la pertenencia a la especie horno sa-
piens caracteriiada, tal vez, por datos como el número de cromoso-
mas en el núcleo celular-, en cuyo caso la propiedad de ser hombre 
es efectivamente del tipo "todo-o-nada", pero no parece en absoluto 
relevante como antecedente en un principio moral de consecuencias 
normativas (so pena de caer en una suerte de "especismo" tan injus-
tificado como el racismo) o, de lo contrario, la propiedad de ser 
hombre es reducible a propiedades -como la racionalidad. la inteli-
gencia, la afectividad-, si bien pueden ser del tipo "todo-o-nada", 
son de índole gradual (y justificarían una adjudicación de conse· 
cuencias normativas de diverso alcance, según el grado en que se po· 
sea la propiedad en cuestión). 

Esto justifica sostener que los principios morales básicos, como 
los que conceden derechos fundamentales. no pueden ser inherente· 
mente condicionales; cualquier propiedad que los condicione plan-
tea la pregunta de por qué limitar tales consecuencias normativas 
-como el goce de derechos- sólo a quienes la posean, o por qué gra-
duar el alcance de la consecuencia según el grado en que se posea. 
Esto me ha llevado a sostener en el trabajo ci1ado que los principios 
básicos de moralidad social como los que, según dijimos antes (ver 
cap. 1, ap. F) generan derechos humanos, deben ser principios cate· 
góricos. que tienen un dominio ergo omnes, y que lo que varía no es 
la titularidad de los derechos que ellos establecen sino la posibilidad 

)N Nlno. t1í,·a vdtrechos humanos. p. 41 
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efectiva de gozar de ellos. Esto se pone de manifiesto, por ejem· 
plo, en relación al principio de autonomía: él no condiciona el va lor 
de la autonomía a la posesión de ninguna propiedad, sino que valora 
tal autonomía en cualquier individuo en que ella se dé , aunque no 
todo individuo es igualmente capaz de gozar de tal autonomía. 

Respecto del principio de igualdad, el fracaso de la salida que 
hemos revisado brevemente, consistente en considerarlo como un 
enunciado analítico, hace necesario volver a explorar las alternativas 
tradicionales. La que parece con más posibilidades de ser rescata-
da es la interpretación normativa: la dificultad que plantea el enun-
ciado "los hombres deben ser tratados de igual forma" se debe qui· 
zás a que él es concebido con un bajo nivel de abstracción; tal vez 
haya una forma igual de tratar a los hombres que se ponga de mani· 
fiesto en la provisión de una silla de ruedas para los inválidos o en la 
contratación preferencial de un indígena. Por ejemplo, Dworkin ;¡so 
defiende una formulación del principio normativo de igualdad, en el 
sentido de que todos los hombres deben ser tratados como iguales, 
según la cual éste prescribe tratar a todos con igual consideración y 
respeto; esta prescripción implicaría la distribución diferencial de 
bienes que se pone de manifiesto en los ejemplos anteriores. Sin 
embargo, formulaciones tan generales como las que acabamos de 
ver plantean problemas, no sólo por la obvia vaguedad de la expre· 
sión "consideración y respeto", tampoco únicamente por el proble· 
ma, que hemos visto antes, de definir quiénes son "todos", sino 
principalmente por la ambigüedad de la expresión "igual". Hay, en 
realidad, dos grandes concepciones de la igualdad, que han domina· 
do la historia del pensamiento filosófico y que se ponen de manifies· 
to en la interpretación de esa expresión. 

La primera concepción de la igualdad se centra en la idea de 
equiparación; según esta concepción se da una situación de desigual· 
dad entre personas cuando ellas están ubicadas en diferentes posi· 
ciones respecto de la dimensión relevante. El ideal es que todas las 
personas morales estén parificadas en cuanto a los bienes, recursos, 
satisfacciones, etc. , que se tomen como relevantes. Claro está que, 
como esta situación óptima es en la práctica imposible de alcanzar , 
luego hay divergencias sobre cuáles otras si1uaciones se aproximan 
más o menos a tal estado de cosas ideal: por ejemplo, Temkin "8• 
muestra cómo esta idea de igualdad encierra diferentes parámetros 
de comparación con consecuencias incompatibles, como el que toma 
en cuenta - para definir una situación de desventaja de alguien- la si-

Jro Dworkin. Taking Rights Seriously. 
J•• Tcmkin, Larry. Jntquality. en "Philosophy & Public Affairs". 1986. vol. 15. 

n• 2. 



412 FUNDAMENTOS DE DERECHO CONS'rlTUCIONAL 

Dado este carácter poco satisfactorio de las interpretaciones co-
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efectiva de gozar de ellos. Esto se pone de manifiesto, por ejem· 
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ciado "los hombres deben ser tratados de igual forma" se debe qui· 
zás a que él es concebido con un bajo nivel de abstracción; tal vez 
haya una forma igual de tratar a los hombres que se ponga de mani· 
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tuación de la persona promedio, la situación de la persona mejor 
situada en términos absolutos. o la situación de cualquiera que esté 
relativamente mejor situado. 

Ello incide en decidir, por ejemplo, si una situación en la que , 

digamos, 999 personas tienen 100 del beneficio relevante y una tiene 
20, es mejor o peor que otra situación en la que una persona tiene 100 
y las otras 999 tienen 20. Esta indeterminación muestra cierta falta 
de claridad en los fundamentos de esta idea de igualdad como equi-
paración: ¿qué hay de valioso en una relación comparativa que no 
se refleje en beneficios absolutos de los individuos involucrados 
en esa relación? Muchos han sostenido que si yo estoy satisfecho 
con mi posesión del bien relevante en el grado x, el hecho de que 
ahora advierta que hay alguien que tiene ese bien en el grado x + J 
en lugar, de como yo creía, en el grado x - J. sólo puede dar lugar a 

quejas sobre la base de un sentimiento que , en e l mejor de los casos 
es irracional , como la envidia. Estas dudas lleván a enfocar nuestra 
atención en la otra concepción de la igualdad, la de la igualdad como 
no explotación. 

Esta concepción que se advierte en Locke, cuando sostenía .l32 

que los hombres no fueron hechos para estar al servicio de ocros, se 

plasma sobre todo en la famosa segunda formulación del imperativo 
categórico de Kant , que ya he mencionado (cap. 1, ap. F), y que 
prohíbe que los hombres sean usados sólo como medios y no como 
fines en si mismos, y llega a su máxima expresión con la idea de 
Marx de que los trabajadores son explotados en e l sistema de pro-
ducción capitalista al serles expropiada la plusvalía de su trabajo. 
Tal como lo describe Reiman JSJ: "Marx sostenla que en el capitalis-
mo los obreros trabajan gratuitamente porque le proporcionan a sus 
patrones más tiempo-trabajo que el tiempo-trabajo que reciben a 

través de los salarios. Un trabajador trabaja. digamos, una semana 
de cuarenta horas y recibe de vuelta un salario que si rve para com-
prar una cantidad de mercaderías que lleva (cualquiera sea quien las 
produce) menos de cuarenta horas en ser producidas. El trabaja-
dor provee una plusvalía de trabajo por encima de lo que recibe de 

vuelta, y esta plusvalía de trabajo se sostiene que resulta impaga". 
Sin embargo, este concepto de explotación presupone la teoría mar· 
xista del valor en términos de trabajo. que es casi universalmente re-
chazada por los teóricos sociales 3"'. Esto ha conducido a intentos 
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de definir la idea de explotación en términos no marxistas, como la 

propuesta de Steiner de un concepto liberal de ･ｸｰｬｯｴ｡｣ｩｮ ｊｾ Ｎ＠ Sin 
pretender seguir los meandros de esta compleja cuestión. debo re-
cordar que el principio de inviolabilidad de la persona que he defen-
dido anteriormente (cap. l. ap. F) está relacionado con esta idea de 
igualdad como no explotación: él proscribe. como vimos. sacrificios 
o daños a una persona por la sola razón de que ello beneficia, aun en 
mayor medida, a otras personas o a alguna entidad supraindivi-
dual. Pero. como vimos, así formulado este principio se muestra 

inaplicable una vez que comprendemos que no hay razón a priori 
para diferenciar las acciones de las abstenciones de actuar como 
fuentes de daños, y advertimos, consecuentemente, que práctica -

mente todo lo que el Estado o los ciudadanos hacen o dejan de hacer 
puede amp liar la autonomía de unos a costa de la de otros. Esto 
lleva a una segunda formulación del principio de inviolabilidad de 

las personas, que proscribe reducir la autonomía de algún individuo 
para que otro aumente su autonomía hasta un nivel superior al de la 
que goza el primero. 

Sin embargo, sorpresivamente. esta articulación de la idea de no 

explotación a través de la segunda formulación del principio de in-
violabilidad de las personas, parece convergir con la idea de equipa-
ración: en efecto, la inviolabilidad de la persona ahora se ve afecta-
da por actos u omisiones dañosos para la autonomía sólo cuando la 

autonomía que se reduce resulta inferior a la autonomía que se ex-
pande. lo que parece presuponer un cierto valor en la equiparación 

de las personas en términos de autonomía. Pero esta convergencia, 
en primer término, no implica una superposición absoluta. Hay 

muchos casos de diferencias en autonomía que no son objetables, de 
acuerdo con la segunda formulación del principio de inviolabilidad 
de la persona: cuando la autonomía mayor se expande sin ningún 
efecto causal en los alcances de la autonomía más restringida; cua11-
do, si bien esa expansión tiene un efecto en la autonomía más aco-
tada el efecto es, por el contrario, favorable a su expansión. aun 
cuando se mantiene todavía por debajo de la otra: cuando. principio 
de dignidad de la persona mediante , la reducción de la autonomía de 

la persona con un grado de autonomfa inferior ha sido libremente 
consentida por tal persona. 

En segundo lugar , la convergencia parcial entre las dos ideas de 

igualdad a través del principio de inviolabilidad de la persona. sirve 
para fortalecer el ideal de igualdad como equiparación que de otro 
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modo tiene, como vimos, fundamentos poco sólidos: ese ideal no 
está fundado en la envidia sino en la convicción de que las relaciones 
de cooperación e'ntre seres separados e independientes deben estar 
fundadas en una equiparación de fuerzas entre los que así se relacio· 
nan, para que esa relación sea libre por parte de quienes participan 
en ella. En última instancia, el fundamento de la igualdad como 
equiparación en contextos de cooperación es la promoción de la li· 
bertad, como vimos cuando tratamos la relación entre estos dos va-
lores tradicionales y cuando se sostuvo que e l prin·cipio de dignidad 
de la persona sólo excluye aquellos actos de consentimiento que es-
tán determinados por factores causales desigualmente distribuidos 
en el grupo social relevante (ver cap. 1, ap. F). 

También la idea de igualdad como equiparación tiene validez in· 
dependiente cuando se aplica .a todas las condiciones que hacen a 
la participación en el proceso de discusión y decisión democráticas: la 
justificación de la democracia que he resumido en el capítulo y apar· 

tado recién citados exige una estricta igualdad entre los participantes 
en el proceso como requisito para maximizar el valor epistémico de 
ese proceso que, como debe recordarse , está basado en su tendencia 
a alcanzar soluciones imparciales en cuanto a la apreciación de los 
intereses de todos los involucrados. Ello requiere igual voz e igual 
voto, con todo lo que esto implica respecto de las precondiciones 
para que esa igualdad sea real y no meramente formal , lo que exclu-
ye aun diferencias que favorecen a quienes tienen un nivel inferior 
de libertad (esto se refleja en la teoría de Rawls, en el principio de 
igualdad de las libertades civiles y políticas, y en la prioridad de este 
principio sobre el de diferencia respecto· de los bienes económicos y 
sociales). Dado que la determinación de cuáles diferencias favore· 
cen a los menos beneficiados debe decidirse a través del proceso de· 
mocrático, no habría ninguna garantía de que ello se decida impar-
cialmente, si el proceso mismo reflejara esas diferencias sobre la 
base de un presupuesto, no testado a través de él, de que ellas favo-
recen la participación de quienes están en peor situación. El requi· 
sito de estricta equiparación en el proceso democrático tiene amplias 
implicaciones, puesto que, como .he insinuado, éste presupone una 
idea de igualdad de ciudadanía que se extiende sobre factores que 
tienen que ver con la identidad e integridad personal y con la auto· 
estima. 

Este enfoque del principio de igualdad también sirve para oes-
pejar el problema de cuál es la dimensión a lo largo de la cual las 
personas deben ser equiparadas; en otras palabras cuál es el conteni· 
do del tratamiento igualitario o de la consideración y respeto a que 
se refiere Dworkin. La respuesta es que, en el marco de una con· 
cepción liberal de la sociedad, como la que se articuló en el cap. 1, 
ap. F, el bien que del:ie ser distribuido igualitariamente es la autono· 
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mía personal, o sea la efectiva capacidad para elegi r v materializar 
concepciones del bien personal y planes de vida fundados en ellas. 
Pero esta misma formulación del bien en cuestión muestra una cierta 
ambigüedad, que ha provocado recientemente controversias en el 
marco de la filosofía política: la idea de autonomía personal es una 
idea bidimensional. puesto que se refiere tanto a la elección como a 
la materialización de planes de vida y estos subvalores pueden em-
pujar en diferentes direcciones en un contexto real de escasez de 
bienes; mientras que la elección de planes de vida requiere recursos 
lo más amplios y versátiles posibles para permitir un amplio espectro 
de opciones, la macerialización de planes de vida exige recursos es-
pecializados para permitir la satisfacción de las exigencias del plan 
de vida previamente elegido. La discusión se da entre quienes sos-
tienen que igualar a la gente en bienes primarios. como sostiene 
Rawls Ji<•, recursos, como dice Dworkin JS', o capacidades como su-
giere Sen :is•, es una especie de fe1ichismo. porque lo que importa es 
la satisfacción que la gente obtiene del empleo de esos medios dado 
el proyecto vital que se han propuesto, y quienes replican que igua-
lar a la gente en su bienestar, o sea en e l grado de satisfacción que 
obtienen de tales medios según su plan de vida, implica tomar a las 
preferencias o elecciones de la gente como meros accidentes que de· 
ben ser compensados y de los que no son responsables (de modo que 
si alguien tiene preferencia por el chan1pagne y otro por la cerveza 
más barata, hay que proporcionarles el mismo grado de satisfacción 
de ambas preferencias, aunque ello implique recursos ampliamente 
diferentes, del mismo modo que hay que proporcionar recursos dife· 
rentes a una persona inválida y a una sana para que ambas satisfagan 
en igual grado su preferencia por desplazarse). Aunque no puedo 
entrar aquí en este complejo tema que he tratado en otro lugar. creo 
que el argumento más fuerte en apoyo de que el principio de igual-
dad se aplique prioritariamente a los medios para la elección de pla· 
nes de vida es que. de otro modo. la autonomía de alguien no sóio 
se ve afectada en su grado de satisfacción por sus propias decisiones. 
sino por las de los demás. ya que el grado -igual- de satisfacción de 
sus preferencias dependerá, más que de sus propias decisiones -que 
se sumergen en el mar de millones de decisiones de todos los miem-
bros del grupo relevante- , de las electiones de los demás. Esto 
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modo tiene, como vimos, fundamentos poco sólidos: ese ideal no 
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mía personal, o sea la efectiva capacidad para elegi r v materializar 
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afecta la idea de separabilidad e independencia de las personas 
que, como vimos en el cap. 1, ap. F, subyace al principio de inviola-
bilidad de la persona , y en última instancia, la misma idea de auto-
nomía. 

Claro está que el rechazo de la propuesta que aplica el principio 
de igualdad sobre la dimensión del bienestar, deja abiertas varias al-
ternativas en la banda opuesta; en realidad, hay una especie de con-
tinuo de posibilidades, las que dependen del grado de exterioridad o 
.interioridad de los medios que se propone igualar: está la posibilidad 
de tomar como base de la igualación recursos absolutamente exter-
nos al individuo, como los medios económicos o la conducta de 
otros; está la posibilidad de tomar también en cuenta las condiciones 
físicas del individuo; asimismo es posible tomar en cuenta sus condi-
ciones intelectuales o psíquicas, cuidando de no traspasar el límite 
que conduce a la otra banda de la igualdad de bienestar. que se cru-
za cuandó se toma, como vimos , a las mismas preferencias de los 
individuos como precondiciones y no como objeto de igualación. 
Sen, como se dijo, sugiere tomar en cuenta la igualación en términos 
de capacidades, que están asociadas con los diversos funcionamien-
tos de los individuos tomando en cuenta sus caracteres constitucio-
nales (p.ej., sus distintos metabolismos, que determinan diferentes 
necesidades. alimenticias). 

Lo que resulta obvio, como se sugirió en otras partes de esla 
obra, es que, entre los medíos que constituyen la dimensión a lo lar-
go de la cual los individuos deben ser igualados, hay que tomar en 
cuenta las conductas no solamente negativas de los demás sino ta1n-
bién las acciones comisivas y no solamente las condiciones normati· 
vas -que cuando se refieren a normas positivas son reducibles a con-
ductas- sino también las fácticas. 

En cuanto al tercer aspecto del principio de igualdad. que es el 
de quiénes deben ser los destinatarios del tratamiento (definido e n 
términos de autonomía) igualitario (definido en términos de no dis-
minuir la autonomía menor). ya hemos visto al principio de que la 
respuesta es todos o incluso rodo, Y" que los principios h¡ísicos de 
moralidad social son erga 01nnes. y sólo va ría la posibilidad fáctica 
de gozar de sus beneficios . Pern es ol'>vio que , dada la escasez de 
recursos, surge de inmediato l¡1 cuestión de la prioridad en la asigna-
ción de tales recursos. Esta prioridad se dt::lcrmina sobre la base 
del criterio de promover la autonomía de los menos autónomos. sal -
vo en lo que hace a la participación en el proceso dcmocrü1ico. que 
requiere una equiparación estricta. Las dificultades mayores apare-
cen cuando se empican las implicaciones de estos crileríos gene rales 
al diseño y funcionamiento de muhítud de instituciones y arreglos 
íntcrindjvídualcs. Es aquí donde aparece la materia de la discrüni-
11t1<'ití11 . 
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§ 46. DrSCRIMt.'<ACIONES Ｑ ＮｅＺｇｩ ｔｉｍＮＴＮｾ＠ i : nF.(:iTIMAS. - Como bien lo 
muestra Rabossi )s", prácticamente rodas las definiciones de discrimi-
nación que se han propuesto, sobre iodo en el contexto de conven· 
ciones internacionales que luego mencionaremos, incluyen alguna 
referencia abierta a la razonabilidad de tratos diferenciales no inclui-
dos en la idea de discriminación ilegítima, lo que parece indicar una 

imposibilidad de sistematizar nuestras intuiciones en esta área sobre 
la base de principios generales y coherenles. Sin embargo. si a las 
consideraciones anteriores sobre el trato igualitario. que coinciden con 
lo prescripto por los dos principios de Rawls ·"'º, las complementamos 
con un enfoque sobre la relación de los arreglos institucionales y los 
acuerdos privados con tales exigencias de igualdad, es posible contar 
con una orientación menos abierta, aunque con ineludible generali· 
dad, sobre la distinción entre discriminaciones ilícitas y admisibles . 

La primera consideración que debe hacerse es si la institución , o 
el arreglo intersubjetivo en cuestión, está intrínsecamente asociado 
o no con el presupuesto de igual participación en el proceso demo-
crático. Es obvio que, en este senlido, hay una diferencia esencia l 
entre, por ejemplo, la discriminación en la pertenencia a un partido 
político y en la pertenencia a un club de armas. Sin embargo. hay 
que tener en cuenta respecto de este parámetro que, en muchos ca-
sos, lo que determina que se afecte la concepción de igual ciudadanía 
no es el tipo de relación en la que se es discriminado. sino el factor 
determinante de la discriminación: por ejemplo, el ser discriminado 
por el color de piel, en un contexto de desvalorización social de la 
raza en cuestión. afecta valores de integridad. fraternidad y autoesti· 
ma presupuestos por el proceso democrático, aunque la relación de 
la que se es excluido eslé muy distante del funcionamiento del pro-
ceso democrático mismo. 

Si los límites del parámetro anterior están respetados, lo que 
hay que ponderar, en segundo lugar , es la vinculación de la institu-
ción o arreglo intersubjetivo del que un individuo es excluido res-
pecto del valor de autonomía de la persona. Muchos acuerdos e 
instituciones responden a la necesidad de promover la formación y el 
ejercicio de la autonomía de los individuos. Aquí. de nuevo. hay 
que dar una cierta prioridad a la creación de la autonomía sobre su 
ejercicio: por ejemplo, el sistema escolar primario y secundario es 
esencial. como ya ｶｩｭｯｾ＠ (§ .18). para la conformación de la autono-
mía de los individuos. y nadie puede ser privado de acceder a ese 

sistema en ninguna circunstancia. En camhío. el siste ma universíta-
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rio está más asociado con el ejercicio de la autonomía que con su 
formación. y las universidades tienen. además. un papel instrumen-
tal muy importante -como muchos arreglos e instituciones del siste-
ma económico- en la promoción (a través de la formación profesio-
nal y científica que ella provee y de las tareas de investigación que 
se encaran en ellas) de la autonomía de los menos autónomos. Ello 
quiere decir, no tanto como dice Dworkin i 91 , que los ciudadanos no 
tienen derecho a que se les provea un lugar en el sistema universita-
rio para estudiar cierta carrera (yo creo que lo tienen sobre la base 
de la necesidad de materializar el plan de vida que han elegido libre-
mente), sino que ese derecho puede ser desplazado por exigencias 
de eficiencia, en el rol instrumental de la universidad, de promover 
la formación de autonomía en los menos autónomos. Hay otras 
instituciones y arreglos intersubjetivos -como se ve en el caso ext re-
mo del matrimonio-, que no tienen un papel instrumental en rela-
ción a la formación de la autonomía de los menos autónomos, sino 
que están centralmente relacionadas con el ejercicio de la autono-
mía. Ello presenta dos aspectos: a) el derecho de no relacionarse 
con quien no se desee , de acuerdo con el plan de vida que cada uno 
tiene, y b) el derecho de relacionarse con quien se desee , también 
segtín el proyecto vital que se tenga. En el caso del matrimonio se 
dan, obviamente, los dos derechos en forma máxima, lo que, como 
vimos antes·(§ 41), plantea problemas en el caso de propuestas de 
matrimonios no ortodoxos. En el caso de clubes y asociaciones pri-
vadas, contratos laborales , etc. , un derecho puede estar en conflicto 
con otro, resolviéndose ese conflicto (bajo el presupuesto de que no 
están afectadas tanto la igualdad de ciudadanía cuanto la eficiencia 
instrumental en la promoción de la autonomía de los menos autóno-
mos) tomando en cuenta. por ejemplo. qué posibilidades de ejerci-
cio alternativo ellos pueden presentar, cuán central es para el plan 

de vida de cada uno de los contendientes la asociación y la exclu-
sión, etcétera. 

Resumiendo, la configuración institucional de la igualdad y la 
distinción entre discriminaciones lícitas y proscriptas. están regidas 
por estas consideraciones normativas, en el orden siguiente: a) por 
el respeto de las precondiciones de la participación igual en e l proce-
so democrático; b) por la necesidad de promover la formación de la 
autonomía de todos, dando preferencia en caso de conflicto a la de 
ios menos autónomos, lo que en algunos casos (más relacionados 
con la formación de la autonomía de los que participan en la institu-
ción) implica igual oportunidad efectiva de acceder a instituciones o 
arreglos -como en caso de la escuela primaria y secundaria- y en 
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otros casos (más relacion:it!os .:.;:1 e l ejercicio de la autonomía de los 
que participan en la institución y con la formación de la .autonomía 
de los que no participan) -como en el de la universidad- puede per-
mitir diferencias estrictamente relacionadas con la eficiencia en la 
promoción del objetivo de maximizar la autonomía de los menos au-
tónomos, aunque dando también algún peso a la consideración si -
guiente, y e) por la exigencia de respetar instituciones que hacen po-
sible el ejercicio de la autonomía personal de los que participan o 
quieren participar en ellas. lo que conlleva las dos dimensiones. que 
están a veces en conflicto. de la asociación con quien se desea y de la 
no asociación con quien no se desea. Sobre la base de estas consi-
deraciones normativas podemos tratar sucintamente algunos de los 
problemas más importantes que se suelen presen1ar en materia de 
discriminación. 

Una de las situaciones de discriminación más relevantes es la de 
la nacionalidad; los extranjeros suelen ser discriminados negativa-
mente en un país, aun cuando residan permanentemente en él. en 
cuestiones tales como la participación política. algunos cargos o fun-
ciones, sobre todo las ptíblicas, hasta los beneficios sociales. Tam-
bién los extranjeros suelen ser discriminados positivamente al ex-
cluirlos de cargas tales como el servicio militar. Por otro lado, es1ú 
el problema de la admisión de extranjeros como residentes y ciuda-
danos, la que. generalmente, está sometida a variadas restriccio-
nes. La nacionalidad plantea problemas a una concepción libe ra l 
de la sociedad, dado sus presupuestos universalistas. Así como 
está excluida del discurso moral liberal toda razón que descanse en 
el interés de una persona. identificada con nombre propio. que 11<) 

pueda extenderse a cualquier otra persona que comparta sus mismas 
propiedades generales relevantes. del mismo modo cstiín excluidas 
razones putativas que se refieran. en forma irreduciblt'. a la perte-
nencia a una cierta Nación como un factor moral relevante (tk' este 

modo. se pregunta, p. ej. ·'"2, cuál es la magia del pronombre rníol. 
Diferentes au tores liherales han presentado cont·cpl'Í<>ncs tk la 

nacionalidad que procuran ser compatibles con lns principios del li-
beralismo. admitiendo algunos tratamientos difen:nciaks que se su-
pone que no contradite n el presupuesto de tkrcchos universaks. 
Por ejemplo. Goodin ·"'·'defiende una teoría según la cual la naciona-
lidad sirve como un esoucma de asignación de deberes especiales 
de cuidado <le una persona frente a un grupo tk ellas. que derivan de 
los deberes generales que tiene cada uno frente a todos los dcmüs. 
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rio está más asociado con el ejercicio de la autonomía que con su 
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de vida de cada uno de los contendientes la asociación y la exclu-
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pero que requieren algún tipo de distribución para poder cumplirse 
eficazmente en la práctica. Esta visión, que parece bastante plausi-
ble, puede justificar programas de ayuda diferenciales a los necesita· 
dos dentro del país en relación a aquellos que viven fuera del país , 
pero no parece justificar discriminaciones respecto de extranjeros 
residentes ni exclusiones en cuanto al acceso tanto a la residencia 
cuanto a la nacionalidad. En relación a este último punto, una con· 
cepción liberal debe ser, por cierto, considerablemente amplia; no 
parece que haya una diferencia moral relevante entre quien accede a 
la comunidad polltica a través de una maternidad o a través de un 
aeropuerto. Algunas restricciones parecen ser , sin embargo, justi· 
ficables y ellas tie.nen que ver con las condiciones del inmigrante 
para participar de la polis democrática y para llevar a cabo una vida 
autónoma, dado que él no ha recibido previamente los beneficios de 
la educación liberal que se supone que la sociedad ha proveído a los 
demás. Algunas de estas exigencias son defendidas, por ejemplo, 
por autores como van Gusteren >9•, quien establece que entre las 
condiciones de admisión deben incluirse la capacidad dialógica, ser 
capaz y estar dispuesto a ser miembro de la particular comunidad 
histórica de que se trate y tener medios para una vida autónoma. 

La participación política debe ser necesariamente correlativa a 
las cargas y .obligaciones que emergen del proceso político; así como 
afecta la imparcialidad del proceso que participen en él quienes no 
estarán sometidos a eventuales cargas que se decidan a través de él , 
como el servicio militar , también afecta tal imparcialidad el que los 
extranjeros residentes sean sometidos a cargas y obligaciones, como 
las impositivas, en cuya creación no partícipan, aunque esto puede 
verse compensado por los servicios públicos de los que puedan ser 
beneficiarios. De cualquier modo, la ciudadanía política debería 
ser concedida con facilidad a quienes expresen su voluntad de parti· 
cipar lealmente en la vida comunitaria y formar parte del consenso 
constitucional que estructura a la comunidad en cuestión. Salvo 
para funciones muy específicas, que requieren actitudes de lealtad a 
la comunidad democrática de que se trate y una voluntad de perte· 
nencia indefinida -como puede ser estar implicado en los más altos 
cargos políticos-, no parecen justificables otras discriminaciones en 
virtud de la nacionalidad. 

Una cuestión que ha resurgido con considerable fuerza en los 
últimos años es la de la discriminación de las mujeres, lo que ha 
dado lugar a todo un movimiento no sólo político sino también inte· 
lectual -incluso con proyecciones en el ámbito constitucional-, de 

J•;.i Gusteren. Hcrman\1an, At/,nission to citizt11sJ1ip . en "Ethics". 98. p. 73 1. 
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carácter feminista. Es obvio que la discriminación por sexo tiene 
una naturaleza sumamente particular por su alcance a la mitad del 
grupo social relevante, por el hecho de que discrirninados y discrimi· 
nantes están en permanente interactuación. y por su difusión a innú· 
meras situaciones sociales. MacKinnon·'"\ entre otras feministas. 
argumenta que el feminismo. es una teoría política con enorme po-
der explic¡1torio por derecho propio sobre el problema de la domina· 
ci6n. Ella ataca el esque111a liberal corriente que trata de resolver el 
problema de la discriminación de sexos en términos de igualdad y de 
neutralidad. que suelen ser medidas con escalas masculinas: tampo· 
co es cuestión de reconocer diferencias que yacen reprimidas. Para 
MacKinnon el problema que el femin ismo teórico debe esclarecer y 
enfrentar es pura y si1nplemente el de la dominación sexual de las 
mujeres por parte de los ho1nbres; el de la apropiación - a través de 
innumerables mecanismos- . del cuerpo femenino, lo que se refleja 
en la estructura de poder y en los arreglos institucionales básicos de 
las sociedades contemporáneas como, por eje1nplo, la prohibición 
del aborto y la permisibilidad de la pornografía. 

Cualquiera que sea el valor ､･ｳｾｲｩｰｴｩｶｯ＠ de estos análisis (y pare· 
ce a primera vista dudoso que la dominación masculina sea primaria-
mente sexual en lugar de ser fundamentalmente política. social y 
económica y ejercerse en el ámbito sexual co1no en muchos otros). 
ellos no parecen afectar las conclusiones éticas extraídas a partir de 
los presupuestos de la práctica de la discusión moral. los qué, a pe-
sar de las dudas de otras fe1ninistas como Gilligan·l96. no parecen 
antagónicos del razonamiento moral de mujeres activas en la vida 
pública. Precisamente, las promesas del feminismo deben ser tes-
teadas a través de esa participación. lo más amplia y act iva posible 
del sexo femenino en la comunidad de diálogo democrático. Por 
ahora, lo que parece haberse establecido a través del debate abierto 
es que las estructuras de discriminación son mucho más amplias y 
encubiertas que lo que se piensa cuando se perciben la manifesta-
ciones más obvias de discriminación; por ejemplo, la organización 
labora l suele estar trazada sobre bases masculinas, lo que hace que la 
presencia de la mujer sea inestable y extrai\a. Otro ejemplo: las Ji. 
cencias por maternidad y enfermedad de los hijos convierten a la 
mujer en un empleado indesenble. lo que. tal vez. solo se podría 
superar si los hombres dispusieran de licencias equivalentes. De 
cualquier modo. un análisis más profundo del tema debe tomar 

en cuenta hasta qué punto también la mayoría de los hombres no es-
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lán delimilados en su li bertad por roles sociales fijos que presionan a 
favor de su dedicación laboral y de su productividad económica y en 
contra de alternativas que son vislas corno "inherentemente femeni-
nas" corno el cuidado de los hijos y la concentración en el ámbito 
doméstico; tal vez el prejuicio de quienes se preocupan por estos 
problemas en favor de la autorrealización a través del trabajo (lo 
que olvida que esto no se da en la mayoría de los varones) no los 
deja percibir que los hombres también tienen alternativas preclui-
das, y que la desvalorización de ellas no se puede fácilmente hacer 
sin una petición de principio. 

Estos problemas están relacionados con la cuestión gene ral de la 
admisibilidad de la discriminación llamada "inversa". Según sugie-
re Rabossi J91 , del principio de igualdad se infiere no scílo una exi-
gencia de no incurr.ir en d iscriminaciones inadmisibles , sino también 
un principio de protección que puede conducir a la discriminación 
inversa. Ella consiste en tomar en cuenta fac tores como la raza, el 
sexo o la rel igión para favorecer a los miembros de un grupo social 
-en cuestiones lales como la conlratación laboral o la admisión a 
universidades- como compensación al relegamiento que han sufrido 
tradicionalmente tales grupos sociales. Como se sabe, esto ha lle-
vado a prácticas muy generalizadas de establecer cuotas en benefi-
cio, por ejemplo, de mujeres o de razas minoritarias , en muchos 
países con democracias consolidadas. Sin embargo. se han levanta-
do dudas acerca de la admisibi lidad de estas prácticas en el marco de 
una concepción liberal de la sociedad. Estas dudas tienen que ver 
fundamentalmente con tres cuestiones: a) la de si quienes resultan 
beneficiados por la discriminación inversa son las personas realmen-
te perjudicadas por la discriminación directa o si se trata de personas 
diferentes; b) la de si quienes resultan perjudicados por la discrimi-
nación inversa (las personas que hubieran sido contratadas o admiti· 
das si no fuera por las cuotas) son las personas que fueron beneficia-
das por la discriminación directa, y e) la de si admitir la discriminación 
inversa en casos que despiertan nuestra simpatía no homologa un 
c rite rio que puede ser extendido, lógica o psicológie<unente a otros 
casos (p.ej., a que se discrimine en contra de un grupo racial en el 
ingreso a la universidad porque se sostenga que ello ti ene resultados 
socialmerllc valiosos aun para los miembros de esos grupos. por cicr· 
to proceso causal en que pueden intervenir diferentes facto res como 
la inteligencia promedio ele ese grupo, su probabilidad de acceso a 
cargos políticos. las reacciones de ll>S dcmüs). 
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Algunas de estas observaciones parecen tan fuenes que han mo-
vido a liberales a oponerse a la discriminación inversa. y a otros pen-
sadores a proponer la introducción de recursos teóricos dudosamen-
te compatibles con las exigencias de un liberalismo pleno defendidas 
anteriormente (ver cap. I, ap. F), como es la idea de justicia entre 
grupos propuesta por Fiss-'"'. Sin embargo. otros autores libera les 
como Thomson .w• y Dworkin Ｂ ｾＧＮ＠ han proporcionado argumentos im-
portantes para neutralizar las objeciones. Por ejemplo, Thomson 
(seguida por Boxill)'"' · sostiene que del hecho de que no todos los 
varones y los blancos hayan participado de la discriminación contra 
las mujeres y los negros, no se infiere que no se hayan visto directa 
o indirectamente beneficiados con los resultados de esa discrimina-
ción. y que del hecho de que no todos los negros y mujeres hayan 
sido perjudicados directamente por la discriminación, no se infiere 
que no lo hayan sido directamente en su autoestima y en los esfuer-
zos que debieron hacer para evitar los daños directos. Por otro 
lado, también se sostiene que la extensi6n de la discriminaci6n in-
versa a casos indeseables se evita si tomamos en cuenta que lo que 
se quiere maximizar son los valores de justicia y autonomía. 

Creo que el orden de consideraciones que dimos un poco más 
arriba provee alguna orientación para estas dificultades: a) no es 
permisible la discriminación, ni directa ni inve rsa, cuando está en 
juego el principio de igual ciudadanía; b) hay que tomar en cuenta la 
prioridad que tiene la formación sobre el ejercicio de la autonomía, 
aunque sin desplazar, por supuesto, totalmente a esta si>gunda di-
mensión (esto hace que si bien hay un derecho de acceder a una uni-
ve rsidad como parte de la materialización de un plan de vida si se 
tienen las condiciones para ello, ese derecho puede ser desplazado 
por razones imperiosas que tienen que ver con mecanismos que cla-
ramente contribuyan a ampliar la autonomía de los menos autóno-
mos), y e) debe tomarse en cuenta que cuando se trata del ejercicio 
de la autonomía en relaciones intersubjetivas, hay que poner en ba-
lance la autonomía de qu ien desea incorporarse a una cierta rela-

ción , con la autonomía de quien no quiere asociarse con el prime-
ro. De cualquier modo, la complejidad de los diversos factores en 
juego determina que el debate siga abierto 
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Algunas de estas observaciones parecen tan fuenes que han mo-
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§ 47. TRATAMIENTO JUR(D/CO DE LA IGUALDAD Y LA DISCRJM/o'IACJÓN. -

El principio de tratamiento igualitario y de exclusión de las discrimi-
naciones odiosas ha sido permanentemente reiterado en el marco del 
derecho internacional. Una de las Convenciones más antiguas es la 
que se refiere a la esclavitud, aprobada en Ginebra en 1926 y modifi -
cada por el Protocolo de Naciones Unidas de 1953; en 1956 se agre-
gó una Convención adicional. Por aquélla los Estados firmantes se 
comprometían a abolir progresivamente la propiedad de unos hom· 
bres sobre otros en las regiones por ellos dominadas. En 1957 se 
celebró una Convención para la abolición del trabajo forzoso. La 
Carta de las Naciones Unidas de 1945 tiene varias normas excluyen-
do las distinciones por raza, sexo, idioma o religión en cuanto al 
goce de los derechos humanos y las libertades fundamentales ( art. 
!º, inc. 3º, y arts. 13 y 55). La Declaración Universal de Derechos 
Humanos de 1948 establece en su art. 1°, inc . 1°, que "todos los 
hombres ·nacen iibres e iguales en dignidad y derechos y, dotados 
como están de razón y conciencia, deben comportarse fraternalmen-
te los unos con los otros" y el art . 2° dispone que "toda persona tie-

ne todos l os derechos y libertades proclamados en esta Declaración, 
sin distinción alguna de raza, color, sexo, idioma, religión, opinión 
política o de cualquier otra índole, origen nacional o social, posición 
económica, nacimiento o cualquier otra condición". Se advierten 
aquí algunas omisiones que luego se reproducen en casi todos los 
textos, tal como la mención de los defectos físicos y mentales. Tam-
bién el inc. 2º del mismo artículo prescribe que no se hará distinción 
de acuerdo a la condición del país o territorio del que dependa una 
persona. El art. 7º establece que todos son iguales ante la ley y tie -
nen, sin distinción, derecho a igual protección de la ley y que todos 
tienen derecho a igual protección contra toda discriminación que in-
frinja esta Declaración y contra toda provocación a tal discrimina-
c1on. El art. 21 establece la igualdad de acceso a los cargos públi-
cos de su país y el art. 23 d ispone igual salario por igual trabajo. 

En 1960 la Unesco adoptó una Convención sobre discriminación 
en la enseñanza (que fue aprobada por la Argentina por decr. ley 
7672, del 19 de septiembre de 196J), proscribiéndose la discrimina-
ción en el área educativa de acuerdo con las categorías mencionadas 
en la precedente Declaración <le las Naciones Unidas, aunque se 
hace excepción de los estab.lecimientos separados por sexo, de las 
escuelas facultativas de ciertas religiones y de los establecimientos 
privados. 

También Naciones Unidas adoptó . en 1965, una Convención so-
bre la el iminación de todas las formas de discriminación racial (apro-
bada por la Argentina por ley 17.722 del 24 de abril de 1968); allí se 
define la discriminación racial como " toda distinción, exclusión , res-
tricción" o preferencia basada en motivos de raza, color , linaje u ori-
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gen nacional o étnico que tenga pcr 01:1jeto o por resultado anular o 
menoscabar el reconocimiento, goce o ejercicio, en condiciones de 
igualdad, de tos derechos humanos y libertades fundamentales en las 
esferas política, económica y social , cultural o cualquier otra esfera 
de la vida pública''. Los Estados condenan la discriminación racial , 
y se comprometen a adoptar las políticas. encaminadas a eliminar las 
acciones o prácticas de discriminación, así como a no incurrir en ta· 
tes acciones o prácticas; se condena especialmente la segregación y 
se declara delito la difusión de ideas basadas en la superioridad o el 

odio racial, la incitación a la discriminación, y la violencia por moti· 
vos raciales. . 

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos de las 
Naciones Unidas adoptado en 1966 (y aprobado por la Argentina en 

1986 por ley 23.313) dispone en su art. 3° la igualdad de hombres y 
mujeres en el goce de todos los derechos civiles y políticos; en el art. 

4º se excluye a la discriminación de la suspensión de derechos en si-
tuaciones de emergencia; el art. 8º declara abolida la esclavitud; el 
art. 26 consagra la igualdad ante la ley y la exclusión de toda discri· 
minación por las causales mencionadas en la Declaración. 

En 1967 las Naciones Unidas adoptaron una Convención sobre 
la eliminación de la discriminación contra la mujer, la que establece 
el compromiso de los Estados firmantes de garantizar la igualdad de 
derechos políticos, civi les y económicos entre tos miembros de am-
bos sexos, previéndose especialmente normas de equiparación de las 
relaciones familiares. En 1979 se adoptó otra Convención sobre el 
mismo tema (la que fue aprobada por la Argentina por ley 23.179 de 
1985), que es bastante más específica que la anterior en la regula-
ción de las discriminaciones prohibidas en los ámbitos penal , fami-
liar, laboral, educativo, etcétera. También en las Naciones Unidas 
se adoptó en 1973 una Convención sobre la represión y el castigo del 
crimen de apartheid (aprobada por la Argentina por ley 23.221 de 
1985), a través de la cual se declara a esa práctica un crimen de lesa 
humanidad. En 1981 Naciones Unidas proclamó una Declaración 
sobre la eliminación de todas las formas de intolerancia y discrimina-
ción fundadas en la religión y en las convicciones. 

En el ámbito regional , la Declaración Americana de los Dere-
chos y Deberes del Hombre de 1948 establece en su art. 2° que todas 
las personas son iguales ante la ley y tienen los derechos y deberes 
que la Declaración consagra sin distinción de raza, sexo, idioma, o 
credo. (Adviértase que las omisiones son aun más amplias que las 
que se producen en la Declaración de las Naciones Unidas.) La 
Convención lnterameriCana sobre concesión de los derechos civiles a 
la mujer suscripta en 1948 y aprobada por la Argentina por decr . ley 
9983 de 1957) compromete a los Estados que la han suscripto a otor-
gar a la mujer los mismos derechos civ iles que a los hombres . La 
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Convención Americana sobre Derechos Humanos (ley 23.054) esta-
blece en su art. 1° que todos deben gozar de los derechos y liberta-
des que ella reconoce, sin discriminación alguna por motivos de 
raza, color , sexo, idioma, religión, opiniones políticas o de cualquier 
otra índole, origen nacional o social, posición económica, nacimien-
to o cualquier otra condición social. Por su parte el arl. 24 consa-
gra el principio de igualdad ante la ley y de igual protección de la ley 

sin discriminación. 
En el año 1984 la Corte Interamericana de Derechos Humanos 

tuvo oportunidad de aplicar estas cláusulas en relación a una opinión 
consultiva respecto. a una eventual cláusula constitucional , que esta-
blecía que una mujer no costarricence que contraía matrimonio con 
un hombre de esa nacionalidad podía, bajo ciertas condiciones, con-
traer la nacionalidad del marido; la Corle sostuvo que la cláusula era 
discriminatoria puesto que la distinción carece de justificación obje-
tiva y razonable. 

El Convenio para la Protección de los Derechos Humanos y Li-
bertades Fundamentales del Consejo de Europa, firmado en Roma 
en 1950, establece en. su art. 14 que los derechos y libertades recono-
cidos en él han de ser asegurados sin distinción alguna por razones 
de sexo, raza, color , lengua, religión, opiniones políticas, origen na-
cional o social , pertenencia a una minoría nacional, fortuna, naci-
miento o cualquier otra situación. El Tratado de la Comunidad 
Económica Europea de 1957 también ha sido invocado en temas de 
igualdad; el Tribunal de la Comunidad entendió , en casos como 
"Ruckdesche1"''12 del 19 de octubre de 1977, que el art. 40, 3-2 del 
Tratado, que se refiere a la igualdad entre productores y consumido-
res, es una expresión del principio general de igualdad, que forma 
parte de ｬｾｳ＠ principios fundamentales de la Comunidad y que exige 
no d1scr:m1nar entre casos relevantemente iguales (lo misn10 se repi-
te en el caso "Royal"'º' y "Edeka Zentrale"404). 

Prácticamente todas las Convenciones que hemos mencionado 
proscriben la discriminación globalmente, sin distinguir la persecuto-
ria de la que tiene por objeto promover la situación de los grupos 
menos favorecidos. 

Varias de las constituciones europeas más modernas tienen nor-
mas explícitas sobre igualdad y discriminación. Por ejemplo, Ja ley 
·fundamental de la República Federal Alemana de 1949 incluye en su 
art. 3° el principio de igualdad ante la ley, que tiene especificaciones 

-«•2 Rec. 1977, p. 1753. 
'"-' Rcc. 1978, p. 2037. 

"" Rec. 191\2. p. 2754. 
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sobre Ja igualdad de derechos entre hombres y mujeres, e incluye 
una norma según la cual nadie puede ser perjudicado ni favorecido a 
causa de su sexo, su ascendencia, su raza , su idioma, su patria de ori-
gen, su credo y sus opiniones religiosas y políticas. Siguiendo este 
precepto, se dictaron leyes como la del 13 de agosto de 1980 sobre 
igualdad de trato entre hombres y mujeres (Gleichbehandlung), que 
se refiere fundamentalmente al ámbito laboral. El art. 14 de la 
Constitución española de 1978, establece que los españoles son igua-
les ante la ley, sin que pueda prevalecer discriminación alguna por 
razón de nacimiento, raza, sexo, religión, opinión o cualquier otra 
condición o circunstancia personal o social. La misma igualdad 
está establecida para todos los ciudadanos por el art. 13 de la Cons-
titución de Portugal de 1976, la que es extendida por el art. 15 para 
los extranjeros. La Declaración de los Derechos del Hombre y del 
Ciudadano de 1789, que forman parte de la Constitución de Francia 
de 1958 establece en su famoso art. 1° que "los hombres nacen libres 
e iguales en derechos y las distinciones sociales no pueden fundarse 
más que en la utilidad común" (la que es una fórmula bastante coin-
cidente con los dos principios de Rawls). 

En Gran Bretaña existen diferentes leyes en materia de discri-
minación: respecto de la discriminación por sexo, se dictó, en 1970, 
la ley del pago igual y, en 1975, la ley de la discriminación sexual. 
Esta última de.fine cuatro casos de discriminación (tratar a la mujer 
en forma menos favorable que al hombre; tratar al hombre, salvo en 
materia de maternidad, menos favorablemente que a la mujer; tratar 
a una persona casada menos favorablemente que a la soltera, y victi-
mizar a alguien por recurrir a la ley). La ley ha establecido una 
Comisión de Igualdad de Oportunidades y tiene una serie de normas 
en materia educativa (la aplicación ha sido amplia: por ejemplo. en 
el caso "Quino v. Williams Furniture Ltd." del 18 de noviembre de 
1980, la Cámara de Apelaciones declaró ilegal la exigencia de un cu-
merciante de que e l marido de una compradora suscrihiera una ga-
rantía. La Comisión condenó a la Asociación de Fútbol a pagar 
una multa por no admitir a una niña de 12 años en un equipo de va-
rones). En materia de discriminación racial rige desde 1968 la ley 
de relaciones raciales , reemplazada por otra más comprensiva en 
1975. La ley convierte en ilegal el discriminar por razones de color. 
raza , etnia, origen nacional. ciudadanía. Una acción o práctica re-
sulta discriminatoria por sus efectos, aun indirectos, cualquiera sea 
el prop6sito. Para determinar tales efectos se tienen en cuenta con-
sideraciones estadísticas. Tiene un amplio e<unpo de aplicación: 
empleo, provisión de ·servicios. educación. asocia<:iones, cluhes. 
ejercicio de profesiones. sindicatos. esparcimiento. ;ivisos. etcétera. 
Se cre6 una Comisión de Relaciones Raciales. con muy importantes 
poderes. Hay una innumerable cantidad de casos cn qut' los tribu-
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-«•2 Rec. 1977, p. 1753. 
'"-' Rcc. 1978, p. 2037. 

"" Rec. 191\2. p. 2754. 
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nales o la Comisión han intervenido para corregir situaciones de dis-
criminación racial. En Suiza, la reforma del art . 4º de la Constitu-
ción, introducida en 1981 por plebiscito, consagró el principio de 
igualdad de derechos entre hombres y mujeres. 

La Constitución política de México de 1917. establece en su art. 
4º que el varón y la mujer son iguales ante la ley; en cambio, su 

art . 32 dispone que los mexicanos serán preferidos a los extranjeros, 
en igualdad de circunstancias, para todas las concesiones y cargos de 

gobierno en los que no sea indispensable Ja calidad de ciudadano. 

El art. 2°, inc. 1°, de la Constitución de Perú de 1979, dispone que 
toda persona tiene derecho a la igualdad ante la ley sin discrimina-
ción alguna por razón de sexo, raza , religión, opinión o idioma. La 
Constitución brasileña de 1988 establece en su art. 5° que Jos hom-
bres y las mujeres son iguales en derechos y obligaciones. que Ja ley 
debe penar cualquier discriminación ofensiva a los derechos funda-
mentales y que la práctica del racismo es un delito inexcarcelable; 
por su parte, el art. 12 dispone que la ley no debe hacer distinciones 
entre los ciudadanos nativos y naturalizados. excepto en los casos 
previstos por Ja misma Constitución. 

En la Constitución norteamericana el principio de igualdad está 

directamente contenido en la enmienda XIV, párr. ! º, cuando dice 

"Ningún Estado . .. denegará a persona alguna bajo su jurisdicción la 
igual protección de las leyes". Pero también son importantes la en-
mienda XII I , que establece que "Ni la esclavitud ni la servidumbre 
invo luntaria, excepto cuando está establecida como pena cuando Ja 
parte haya sido debidamente condenada, existirá dentro de los Esta-
dos Unidos o en ningún lugar sujeto a su jurisdicción", y la enmien-
da XV que dispone: "El derecho de voto de los ciudadanos de los 

Estados Unidos no será denegado o menoscabado por los Estados 
Unidos o por ningún Estado sobre la base de raza, color, o previa si-
tuación de servidumbre" . Como se sabe estas enmiendas son el re-
sultado del proceso de reconstrucción, luego de Ja guerra civil que 

tuvo como eje central explícito el tema de la esclavitud. En 1972 el 

Congreso aprobó una enmienda sobre derechos iguales, que tomaba 
en cuenta , entre ot ras cosas. a Ja discriminación por sexo; pero esta 

enmienda no fue ratificada por un número suficiente de Estados. 

Las normas anteriores han determinado una profusfsima jurispru-
dencia de la Corte Suprema y de otros tribunales, de la cual sólo 
puedo dar aquí una visión muy limitada. 

Según la Corte Suprema de los Estados Unidos, la cláusula de la 
igual protección de la ley requiere razonabilidad en las clasificacio-
nes legislativas y administrativas. Se extiende, en primer lugar, a 

una aplicación arbitraria de la ley en perjuicio de cierta persona o 
grupo, como se puso de manifiesto en el fa moso caso "Yick Wo v. 
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Hopkins" 'º5 en el que Ja Corte descalificó la aplicación que hacía 
una Junta del municipio de San Francisco en la habilitación de la-

vanderías -aplicando ordenanzas sobre el material de construcción-
en contra de los pe1icionantes de origen chino, pero no de otros. El 

Tribunal sostiene que las ordenanzas son aplicadas -con una inter-

pretación tan desigual y opresiva que llegan a constituir una denega-
ción en la práctica por parte del Estado del principio de igual pro· 

tección de las leyes". Sin embargo. en lo que se refiere al contenido 

de la misma ley, en un principio esa exigencia de razonabilidad era, 
como dice Tribe '°"· muy limitada hasta ser prácticamente vacua. 
A sí en " Po well v. Pennsylvania"'º' sostuvo que ninguna regulación 
era repugnante a la cláusula de la igual protección en la medida en 
que "sitúe bajo las mismas restricciones, y sujete a penas y cargas si -

milares a todos los que están abarcados por sus prohibiciones, reco-

nociendo y preservando de este modo e l principio de igualdad entre 
todos los que realizan las mismas actividades reguladas". Pero 

pronto la Corte comprendió que para que su control de la igualdad 
tuviera algún sentido sustantivo era necesario contar con algún cri-

ter io para determinar la racionalidad de la clasificación adoptada. 

Ese criterio, según lo determinó la Corte en casos como "Hurtado v. 

California .. ""'· debe estar conectado con un propósito legítimo rela-

cionado con el bien general. aunque la Corte es considerablemente 
deferente en la apreciación de la legi timidad del propósito. Aun 

así, la Corte ha declarado la inconstitucionalidad de leyes cuando la 

exclusión de alguien parece irracional en relación al propósito decla-
rado, como en "Morey v . Doud"•<>'I en la que se declaró inconstitu-

cional una ley de lllinois que eximía de cierta regulación de cambio 
a una compañía en lugar de toda una rama de los negocios. La ex-

presión general de deferencia a propósitos declarados por los gobier-

nos, sobre todo en el área económica y social se hace en términos de 
que haya "una base concebible" para suponer la razonabilidad de la 

distinción a la luz del propósi10 de la regulación: así. por ejemplo. io 
sostuvo en "Kotch v. Board of River Port Pilot Commissioners" " º· 
cuando rechazó la objeción de inconstitucionalidad de una ley de 
Lousiana que requería un término de aprendizaje para dar licencia 

de pilotos de puerto. 

ｾ＠ ＱＱｾ＠ US Ｎ ｾＵＶＮ＠ 19M. 
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ｾ Ｑ ＠ .154 us 457, 1'157. 
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Sin embargo, cuando la ley contiene clasificaciones sospechosas 
por menoscabar, aparen temente. derechos fundamentales, su racio-
nalidad respecto a un propósito legítimo es sometida a lo que se lla-
ma "escrutinio estricto". En un solo fallo la Corte no descalificó 
bajo escru tinio estricto una ley que contenía una discriminación ra-
cial explícita; ése fue el caso "Korematsu v. United States"' 11 • en el 
que se admitió la legitimidad de una orden militar que excluía a los 
norteamericanos de origen japonés de ciertas áreas de la costa occi-
dental, después de Pearl Harbor. El escrutin io estricto de leyes 
con clasificaciones sospechosas se suele relacionar con su impacto en 
la calidad del proceso político. desde la famosa nota al pie de pági-
na, ya mencionada. del juez Stone en "United States v. Carolene 
Products Co." 412 • Así, por ejemplo. por su impacto en el proceso 
político se descalificó en "Hunter v. Erickson"•1.1 una ordenanza mu-
nicipal que hacía más dificultosa la revisión de la discriminación ra-
cial en materia de vivienda. Pero hay. por cierto, muchos otros ca-
sos, en los que bajo el escrut inio estricto se descalificaron leyes con 
discriminaciones sospechosas. como en el caso " Shapiro v. Thomp-
son" ' 14 en el que se declaró inconstitucional una ley que denegaba 
los beneficios del bienestar social a quienes residían en la jurisdic-
ción correspondiente por menos de un año: dado que el derecho al 
bienestar no es considerado, como vimos. un derecho fundamental 
en el esquema constitucional nortean1ericano, el derecho que se con-
sideró desigualmente afectado por este fallo de la Corte Warren fue 
el de viajar. El Tribunal sostuvo que no sólo se hace pasible, bajo 
escrutinio estricto , de descalificación una clasificación sospechosa 
que penaliza el ejercicio de un derecho fundamental . sino también 
cuando lo hace desigualmente accesible para alguna gente: por 
ejemplo, en un dic1111n en "San Antonio Independent School District 
v. ｒ ｯ､ｲ￭ｧ ｵ ･ｺ ＢＢｾ＠ la Corte sostuvo que un mínimo de fondos para 
educación son exigibles en un distrito escolar. como prerrequisito 
para el ejercicio de los derechos de voto y de expr,•sión. La exten-
sión equitativa del derecho del vo to ha sido objeto de especial preo-
cupación por parte de la Corte norteamericana: por ejemplo, en 
"Kramer v. Union Free School District"•'". la Corte descalificó una 

regulación que imped ía votar para consejeros escolares a qu ienes no 
tenía n hijos en las escuelas del distrito o no eran propietarios. 

'" 323 us 21 4 . l'IJ4 . 
•I Z 304 l/S l4J , ｬ Ｇｬｾｘ Ｎ＠
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También la Corte Suprema norteamericana tuvo en cuenta que 
un derecho puede ser considerado fundamental , a los efectos de des-
calificar una clasificación sospechosa, si permitir que los gobiernos 
decidan discrecionalmente sobre el ejercicio de ese derecho puede 
promover el status de opresión de una cierta minoría. De este 
modo, en el famoso caso "Skinner v. Oklahoma" •l7 la Corte descali-
ficó como inconstitucional una norma que preveía la esterilización 
de reincidentes en delitos que mostraban torpeza moral, excepto 
cuando el delito era el de estafa y evasión impositiva. El caso más 
típico en el que el tratamiento de un grupo aparece como persecuto-
rio y perjudicial, es cuando se pone en situación de desventaja ex-
plícitamente a grupos ancestrales o raciales. Así, en "Strauder v. 
West Virginia" •1s en el que se descalificó la posibilidad de que un 
negro sea juzgado de acuerdo a un jurado totalmente compuesto por 
blancos, según las exigencias de una ley estatal. 

Pero más complejos que estos casos, son Jos casos en los que se 
discrimina a una minoría bajo el lema "separados pero iguales''. La 
decisión más vergonzosa de la Corte en este sentido fue la célebre en 
"Plessy v. Ferguson"'1?, en la que se admitió la constitucionalidad 
de disposiciones estatales que segregaban a la gente, por su color, en 
los ferrocarriles. Por el contrario, la decisión más gloriosa de Ja 
Corte norteamericana, bajo la presidencia de Warren, sobre esta 
cuestión fue la de "Brown v. Board of Education" 420, por la que se 
descalificó la existencia de escuelas separadas para blancos y negros 
sobre Ja base de que ello violaba la cláusula de igual protección de la 
ley. La Corte sostuvo: "La separación de Jos chicos. de otros de si· 
milar edad y calificaciones sólo en virtud de su raza genera un sen· 
timiento de inferioridad en cuanto a su status en la comunidad que 
puede afectar sus corazones y mentes de un modo difícil de rever-
tir". Hay diversas explicaciones sobre cuál es la razón fundamental 
de este fallo para descalificar , como odiosa, la segregación racial e,p 
las escuelas. Están los que sostienen que hay una reducción en el 
aprendizaje de los negros cuando no se los expone al contacto con 
los blancos; otros sostienen que las facilidades "separadas" general-
mente no son "iguales"; también se ha argumentado que la segrega-
ción perpetúa los estigmas y el sentimiento de inferioridad racial; o 
se ha argüido que se viola el derecho de asociarse con otros. L-0 
cierto es que "Brown" tuvo un gran impacto en el proceso de inte-
gración racial norteamericana; así corno al principio casi provoca 

417 316 us 535, 1942 . 
... 100 us 303. 1880. 
41• 163 us 537. 1896 . 
ﾷｾﾷ＠ 347 us 483;1954. 
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una quiebra del orden constitucional con un riesgo cierto de rebelión 
de autoridades estatales, con el tiempo sus exigencias fueron amplia-
mente cumplidas, con "toda rapidez deliberada" como fue la conmi-
nación de la misma Corte a las autoridades en la decisión conocida 
como "Brown 11, Brown v. Board of Education"'21 , en la que la 
Corte sentó orientaciones precisas acerca de cómo debía implemen-
tarse su fallo anterior , delegando en los tribunales de distrito la res-
ponsabilidad primaria de supervisar la transición acelerada hacia un 
sistema de educación pública sin segregación; a este fallo le siguie-
ron muchos otros - como "Cooper v. Aaron"; "Goss v. Board of 
Education", y "Green v. County School Board"'22 , en los que la 
Corte fue demostrando creciente impaciencia con la lentitud de los 
Estados en implementar el mandato de "Brown" y fue dando ins-
trucciones precisas de actuar de inmediato. 

Luego la Corle, con cambios importantes en su integración , fue 
debilitando su impulso de los años 60 y mostrando crecientes vacila-
ciones a intervenir en cuestiones más sutiles de segregación racial en 
el área escolar, como se pone de manifiesto, por ejemplo, en "Pasa-
dena City Board of Education v. Spangler .. •n, en el que la Corte , ya 
influida por el juez Rehnquist, sostuvo que una vez ordenado por los 
tribunales un esquema de mezcla racial, los jueces no lo podían estar 
revisando ｾ＠ perpetuidad. De cualquier modo, el impacto de 
"Brown" en la superación efectiva de la práctica de la segregación 
racial ha sido indeleble y ha servido para marcar la posibilidad de un 
papel activo de la Corte Suprema norteamericana en la reorienta-
ción profunda de la práctica político-constitucional. 

En materia de discriminación inversa, ella fue admitida indirec-
tamente por la Corte Suprema en casos como "North Carolina v. 
Swann" "'en la que se invalidó una ley que prohibía que se traslada-
ra mediante ómnibus a los chicos de escuela sobre la base de distin-
ciones raciales; el presidente Burger sostuvo que la clasificación racial 
no sólo debe tenerse en cuenta para determinar si hay una violación 
constitucional s ino también en la formulación de su remedio. En el 
famoso caso "De Funis v. Odegaard"'2$ se había planteado la in-
constitucionalidad del rechazo de la admisión del demandante a una 
Escuela de Derecho, sobre la base de cuotas para minorías raciales 
que permitían aceptar postulantes con menores calificaciones; la 
Corte Suprema de Washington rechazó la demanda, y la Corte Su-

• 21 349 us 294, 1955. 
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prema federal lo declaró abstracto. puesto que el postulante fue ad-
mitido a la Escuela en el curso del procedimiento. En "Bakke v. 
Regents of the University of California" 426, la Suprema Corte de Ca-
lifornia, en una decisión sumamente criticada por algunos sectores 
académicos, invalidó el rechazo de la admisión de un postulante a la 
Escuela de Medicina de la Universidad de California, como efecto 
de las cuotas en protección de minorías, sosteniendo que , si bien los 
objetivos de promover a las minorías discriminadas es legítimo, no 
se lo debe satisfacer a través de medios que sean "racialmente espe-
cíficos". En cambio, la Suprema Corte de los Estados Unidos en 
"United Jewish Organizations of Williamburgh v. Carey"'" admitió 
que podía haber distinciones basadas en la raza al convalidar una 
distribución de distritos electorales que tomaba en cuenta un balan-
ce entre diferentes etnias. 

La Corte Suprema norteamericana ha tomado también en cuen-
ta la discriminación contra extranjeros. Por ejemplo en "Turax v. 
Raich" 42s, el Tribunal descalificó una ley que prohibía a los emplea-
dores de más de cinco trabajadores emplear a más de un veinte por 
ciento de extranjeros. Hasta 1970, la Corte admitió clasificaciones 
basadas en el sexo; en "Reed v. Reed'''29 la Corte anuló una ley de 
ldaho que prefería a los varones para una administración de herencia. 
En "Frontiero v. Richardson"'30 la Corte rechazó una ley paternalis-
ta que declaraba , a las esposas de militares varones, "dependientes" 
a los fines de obtener ciertos servicios sociales. En "Stanton v. 
Stanton" ' 31 el Tribunal declaró inconstitucional una ley de Utah que 
extendía el mantenimiento parental de los varones hasta los veintiún 
años, mientras que el de las mujeres se extendía a los dieciocho 
años. En relación a la discriminación inversa en favor de las muje-
res, en "Kahn v. Shevin"•ll , la Corte admitió una exención impositi-
va en beneficio de viudas. 

En nuestro país el reconocimiento normativo del principio de 
igualdad se remonta a los primeros tiempos de la Independencia, 
por más que muchas veces la práctica jurídica y social no haya esta-
do a la altura de tales antecedentes. Por ejemplo, en materia de es-
clavitud se produjo la prohibición del respectivo comercio en 1812. 
El proyecto de Constitución de la Comisión Oficial abolía la esclavi-

.,. 18 Cal .. Jnd. 34. 1976. 
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tud para los nacidos o entrados en el territorio (cap. VI, art. 1°). 
El de la Sociedad Patriótica establecía (en su art. 196) la opción de 
los negros de adquirir la ciudadanía. El proyecto de Constitución 
para las Provincias Unidas del Río de la Plata de 1813 dispone (en 
su art. 178) la abolición del comercio de esclavos y la libertad de los 
que nazcan o entren al territorio nacional. Un hito, realmente no-
table para la época. lo constituyó el famoso decreto del 2 de febre-
ro de 1813 de la Asamblea General Constituyente. que establece: 
"Siendo tan deshonroso, como ultrajante a la humanidad, el que en 
los mismos pueblos. que con tanto tesón y esfuerzo caminan hacia su 
libertad, permanezcan por más tiempo en esclavitud los niños que 
nacen en todo el territorio de las Provincias Unidas del Río de la 
Plata, sean considerados y tenidos por libres . todos los que en dicho 
territorio hubiesen nacido desde el 31 de enero de 1813 [en dicho te-
rritorio] inclusive en adelante. día consagrado a la libertad por la fe-
liz instalación de la Asamblea General. bajo las reglas y disposicio-
nes que al efecto decretara la Asamblea Genera l Constituyente". 
Dos días más tarde se dispone que todos los esclavos que de cual-
quier manera se introduzca n de países extranjeros quedarán libres. 
aunque al año siguiente se establece que ello no debe entenderse 
que se aplica a los prófugos. La Constitución de 1819 establecía en 
su arL CXXVIII que los indios eran iguales en dignidad y derechos a 
los demás ciudadanos y el art. CXXIX elimina para siempre el tráfi-
co de esclavos y prohibe su introducción en el territorio argentino. 
El art. 181 de la Constitución de 1826 ratificaba la ley de libertad de 
vientres y prohibía el tráfico de esclavos y su introducción en el país. 

En cuanto al principio más general de igualdad el proyecto de la 
Comisión Oficial establecía en su art. !º que todos los ciudadanos 
gozan de igualdad ante la ley. y el art. 25 prohibía al Congreso con-
ceder títulos de nobleza; por su parte el de la Sociedad Patriótica es-
tablecía en el art. 8º que "la igualdad consiste en que la ley, bien sea 
preceptiva, penal o aflictiva es igual para todos y asiste igualmente 
al poderoso que al misera ble para la conservación de los derechos 
que cada uno disfruta", mientras que su an. 93 prohibía también al 
Congreso conceder títulos de nobleza. El decreto del 12 de marzo 
de la Asamblea del año 1813 abolió los tributos, la mita y el yanaco-
nazgo de los indios teniéndolos por perfectamente libres; por su par-
te su decreto del 21 de mayo del mismo año abolió ciertos títulos de 
nobleza; el decreto del mismo cuerpo del 13 de agosto de 1813 elimi-
nó los mayorazgos, y el del 26 de octubre prohibió la exhibición de 
escudos de armas mediante Jos cuales algunas familias intentaran di-
ferenciarse de las demás. E l art. 1 del cap. 1 del Estatuto Provisio· 
nal de 1815 incluye a la igualdad entre los derechos fundamentales ; 
el art. 11 repetía el art. 8° del de la Sociedad Patriótica. Estas nor· 
mas son prácticamente repetidas por los arts. 1 y 11 del Reglamento 
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Provisorio de 1817. En cuanto a la Constitución de 1819, ella esta· 
blece en el art. CX la misma norma que vimos repetida en el Estatu-
to de 1815 y que venía del proyecto de la Sociedad Patriótica; el art. 
CXXVII establecía que a ningún hombre o corporación se le conce-
derán ventajas, distinciones o privilegios exclusivos, sino los que 
sean debidos a la virtud o a los talentos. aboliéndose también nuevos 
títulos de nobleza; el artículo siguiente declara a los indios iguales 
en dignidad y derechos. 

La Constitución de 1826 disponía en su art. 160 que "los hom-
bres son de tal manera iguales ante la ley, que ésta, bien sea penal, 
preceptiva o tuitiva , debe ser una misma para todos, y favorecer 
igualmente al poderoso que al miserable en la conservación de sus 
derechos", mientras su art. 180 disponía: "A ningún hombre o cor-
poración se le concederán ventajas, distinciones o privilegios exclu· 
sivos, sino los que sean concedidos a la virtud o los talentos; y, no 
siendo éstos transmisibles a los descendientes, se prohíbe conceder 
titulo alguno de nobleza". 

Los artículos relevantes de la actual Constitución en materia de 
igualdad son los siguientes: el art. 15 que establece: "En la Nación 
Argentina no hay esclavos; los pocos que hoy existen quedan libres 
desde la jura de esta Constitución; y una ley especial reglará las 
indemnizaciones a que dé lugar esta declaración. Todo contrato de 
compra y venta de personas es un crimen de que serán responsables 
los que lo celebrasen, y el escribano o funcionario que lo autorice. 
Y los esclavos que de cualquier modo se introduzcan quedan libres 
por el solo hecho de pisar el territorio de la República"; el art. 16 
que dispone: "La Nación Argentina no admite prerrogativas de san· 

gre, ni de nacimiento: no hay en ella fueros personales ni títulos de 
nobleza. Todos sus habitantes son iguales ante la ley, y admisibles 
en los empleos sin otra condición que la idoneidad. La igualdad es 
la base del impuesto y de las cargas públicas"; el art. 20, que prescrj,. 
be: "Los extranjeros gozan en el territorio de la Nación de todos los 
derechos civiles del ciudadano; pueden ejercer su industria, comer-
cio y profesión; poseer bienes raíces, comprarlos y enajenarlos; na· 
vegar los ríos y costas; ejercer libremente su culto; testar y casarse 
conforme a las leyes. No están obligados a admitir la ciudadanía ni 
a pagar contribuciones forzosas extraordinarias. Obtienen naciona-
lización residiendo dos años continuos en la Nación; pero la autori· 
dad puede acortar este término a favor del que lo solicite, alegando 
y probando servicios a la República". Esta última norma se com-
ple1nenta con la del art. 25, la que, después de prescribir el fomento 
de la inmigración europea, establece que el Gobierno federal no po-
drá restringir, limitar o gravar con impuestos el ingreso de extranje-
ros que traigan por objeto labrar la tierra. promover la industria y 
enseñar las ciencias y las artes. 
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tud para los nacidos o entrados en el territorio (cap. VI, art. 1°). 
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su art. 178) la abolición del comercio de esclavos y la libertad de los 
que nazcan o entren al territorio nacional. Un hito, realmente no-
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drá restringir, limitar o gravar con impuestos el ingreso de extranje-
ros que traigan por objeto labrar la tierra. promover la industria y 
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438 FUNDAMENlºOS DE DERECHO CONS1'1TUC10NAL 

Conviene concluir esta breve reseña de antecedentes naciona-
les, apuntando que la Constitución de 1949 agregaba en su art. 28 al 
texto del actual art . 16 que la Nación Argentina no admite "diferen-
cias rac.iales" y que no sólo la igualdad sino también la "proporcio· 
nalidad" será la base del impuesto y de la carga plJblica. 

Cabe recordar aquí, que a pesar de las amplias normas sobre 
igualdad, hay en la misma Constitució n vigente algunas cláusulas 
que afectan seriamente esa igualdad, como vimos oportunamente: 

una de ellas es la norma del art. 2° disponiendo el sostenimiento del 
culto católíco, lo que implica un subsidio de quienes profesan otros cul-
tos , o ninguno, a la población católica; otra es la exigencia del art. 
76 de que el Presidente pertenezca a la comunión católica, lo que 
tiene un efecto simbólico sumamente negativo para quienes no per-
tenecen a ese culto; tampoco refleja exigencias de igualdad la norma 
del art. 67, inc. 15, que establece que el Congreso debe dictar leyes 
para promover la conversión de los indios a l catolicismo. Estas 
normas discriminatorias de la Constitución nacional -extendidas a 
veces inconstitucionalmente por algunas constituciones provinciales 
que exigen, por ejemplo, la condición de católico para ser goberna· 

dor , violando el art. 16 de la norma suprema nacional, que establece 
que todos son ad.misibles en los empleos sin otra condición que la 
idoneidad- ｾ｡＠ sido acompañada por algunas prácticas jurídicas y so· 
ciales que son excluyentes o persecutorias de algunos grupos. 

Hay muchas leyes y disposiciones que excluyen a los extranjeros 
de ciertos empleos y cargos públicos, no obstante lo preceptuado por 
los arts. 16 y 20 de la Const. nacional. Hay prácticas objetables, 
como la aparente resistencia a incorpora( no católicos al ámbito mi· 
litar '31 , además de algunas tendencias hacia el antisemitismo de cier-
tos grupos sociales que a veces ha tenido manifestación en actos de 

violencia. También hay una discriminación latente en sectores 
de la sociedad respecto de la población total o parcialmente descen-
diente de los antiguos pobladores indfgenas, Jo que se expresa co-
tidianamente en referencias despectivas a los "cabecitas negras" o 

llanamente "negros". Las mujeres son objeto de una muy seria dis· 
.:riminación de hecho, como se observa con advertir la distribución 

por sexos de los principales cargos de la Administración Pública, de 
la administración de justicia, de las universidades, de las Fuerzas 
Armadas, y de las diferentes actividades privadas, además de la sub-
sistencia de normas aberrantes como el art. 118, inc. lº , del Cód. 
Penal, que castiga diferencialmente el adulterio en perjuicio de la 

muier. 

Ｔ ｾＧ＠ Como lo afirmó el investigador Robert Potash en una reunión del Consejo 

para la Consolidacíón de la 'Democracia en .t986. 
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Durante el primer período de la transición democrática iniciada 
en 1983 se hizo un serio esfuerzo para superar estas situaciones de 
discriminación. Se ratificaron buena parle de las Convenciones 
contra la discriminación mencionadas anteriormente y se sancionó la 
ley 23.592 contra todo tipo de discriminación. La ley prohíbe los 
actos de impedir. obstruir. restringir. menoscabar arbitrariamente el 
ejercicio igualitario de los derechos fundamen1ales reconocidos en Ja 
Consti tución por razones de raza. religión . nacionalidad, opinión 
política, ideología, opinión gremial. sexo, posición económica o so· 

cial y caracteres físicos. Como se ve, los criterios de clasificación 
excluidos son aun más arnplios que los de las Convenciones interna-

cionales más generosas. Los delitos previstos en el Código Penal se 
agravan. según esta ley, cuando fueran cometidos por odio o perse-
cución a una raza, religión o nacionalidad. Es un delito autónomo 
participar en organizaciones destinadas a promover el odio o la per-
ｾ･｣ ｵ ｣ ｩ  ｮ＠ racial , religiosa o por nacionalidad, o hacer propaganda en 
tal sentido. Hasta ahora la ley no ha te nido una aplicación judicial 
e fecliva, lo que no debe ser seguramente po r falta de circunstancias 
subsumibles en ellas (en 19&8 el subsecretario de Derechos Huma-
nos la invocó en denuncia por apologfa del nazi Goering, pero e l 
proceso no prosiguió). 

La jurisprudencia de Ja Corte Suprema ha sido. en general, bas-
tante restrictiva en el contralor de desigualdades legislativas y admi· 
nistrativas, además de haber actuado con las oscilaciones e inconsis-
tencias que caracterizan su trayectoria. Por ejemplo, Garay•:M ha 
mostrado en un valioso estudio lo restrictiva que ha sido la Corte ar-
gentina en la descalificación de medidas o prácticas administrativas 
que aplican desigualmente una ley, en contradicción con su par nor-
teamericana. En un primer período caracterizado por decisiones 
como la de "Ferré" 43s del año 1943, en el que se descalificó por vio-
lar e l art. 16 de la Const. nacional medidas administrativas por las 
cuales se sujetaba a un impuesto a quien vendía frutas en el Merca-
do de Abasto, pero no a los que la vendían a fuera, se sostuvo que se 
afectaba la garan tía de igualdad ante la ley si. aunque la aplicación 
de la ley a un caso fuese inobjetable. se excluían en esa aplicación ca-

sos similares que merecían igual tratamiento. 
Sin embargo. a partir del caso "'La Martona"', de ¡945•..,., en el 

que la demandante objetaba que una cierta tasa sólo era aplicada a 

e lla y a otra empresa lechera y no a las demás del ramo, la Corte 
cambia de rumbo. adoptando un crircrio distintivo. según el cual si 

"
1°' Gura y. Altiert<.). lp.u11f1/11cl 1111te /u/(',\'. 

"' CSJN. Fallos . 19.l:J:\7. 

"'" C'SJN . Fallos. ＲＨｬｾＺ＠ 130. 
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la discriminación irrazonable no está en la ley s ino, en todo caso, en 
el modo en que ella es aplicable por el poder administrador, la de-
claración de inconstitucionalidad no puede ser la vía para objetar el 
proced.imiento, eximiéndose de una carga que fu e correctamente im-
puesta, aunque no haya sido impuesta a otros. Esta jurisprudencia 
fue reiterada en otros casos como "Vesta'', de 1957"' y "Smithfield" 
del mismo año"', en los que, ante medidas administrativas que tam-
bién consistían en cobros desigualitarios de impuestos, Ja Corte in-

. siste en que, para invocar la garantía del art. 16. la desigualdad debe 
estar en Ja norma legal y no sólo en la forma en que ella es aplicada. 
Como Jo muestra Garay •39 las dos únicas excepciones a este princi· 
pio general son: a) la que surge de la doctrina de las decisiones de 
"Mussini" de 1974440 , un caso en que se objetaba que la jubilación 
se había liquidado en forma desigual a otro caso similar ; y "Madere-
ras Lanfn" de 1977"', en el que se trataba del rechazo de una con-
cesión por parte de Parques Nacionales para ex¡raer madera, en las 
que, si bien se rechazó las pretensiones de las actoras. se sostuvo 
que diferente hubiera sido el caso si el beneficio que se les negó hu· 
biera sido parte de una práctica habitual, y b) la que emerge de las 
decisiones en "Villegas" de 1974 .. 2, en el que también se objeta una 
liquidación desigual del haber jubilatorio, y ÜBagley" del mismo año 
1974 "» en .el que se alegaba que la Dirección General Impositiva 
negaba una exención de impuestos previamente reconocida a Terra· 
busi , casos ambos en los cuales se admitió la demanda de inconstitu-
cionalidad sobre la base de que las decisiones, concediendo en otros 
casos el beneficio negado en éste, eran en cumplimiento de decisio-
nes de Ja misma Corte. Garay objeta con razón esta jurisprudencia 
que adopta un criterio sumamente restrictivo sobre la aplicación de 
Ja garantía de la igualdad ante la ley, no sólo por sus contornos poco 
claros, sino también porque limi ta absurdamente los ataques contra 
la igualdad a Jos que pueden provenir del legislador pero no de Jos 
funcionarios administrativos; comparar esta jurisprudencia con la 
que se originó en Estados Unidos a partir del caso ''Yick Wo v. 
Hopkins" .... , ya mencionada, jurisprudt!ncia que llega a aplicar crite· 
rios estadísticos para dett!rminar si la administración está haciendo 

"' CSJN, Fallos. 237:239. 
•>8 CSJN. Fallos. 237:266 . 
.a);¡ Garay. lg11aldad ante la lt>)' . p. '.)(, )' siguicn1cs. 
ｾ ＠ CSJN. Fallos. 2&9:82. 
"'' CSJN. Fallos. 298:223. 
,.¡ CSJN. Fallos. 289: 185. 
'4J, CSJN. Fallos. 290:407. 
.... , 118 us 356, 1986. 
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una aplicación desigual de las leyes. En verdad, la posición de 
nuestra Corte implica una seria falencia , ya que deja a los ciudada-
nos indefensos frente a acciones discriminatorias de órganos admi-
nistrativos, cuando Ja decisión que niega un beneficio que se otorga 
a otros similarmente situados puede ser subsumida en una ley que 
no es, en sí misma, discriminatoria. 

En cambio Garay no considera que se extiende la violación de la 
igualdad ante la ley a los casos de diferentes interpretaciones juris· 
prudenciales, a diferencia de la conocida posición de Bidart Cam-
pos••s de que esas contradicciones violan la igualdad ante la ley y de· 
ben ser superadas por la Corte Suprema. Este Tribunal ha seguido, 
en general, un criterio restrictivo, admitiendo la impugnación sólo 
cuando la decisión contradictoria con otra reviste interés insti tucio-
nal, a la luz de otras garantías o exhibe el vicio de arbitrariedad. 
En cambio no admite la impugnación en otros casos de decisiones 
contradictorias, de tribunales locales; Ja Corte sostiene siguiendo el 
precedente de "Rovegno" de 1955 "º que la garantía constitucional 
de la igualdad no se ve afectada por fallos contradictorios, puesto 
que se trata de la consecuencia natural de la facultad de juzgar que 
tienen los jueces en aplicación del derecho común. En casos de de-
cisiones contradictorias de Cámaras Federales, admitió la impugna-
ción en "Mercedes Benz", del año 1963 "''. en el que se invocaba la 
jurisprudencia contradictoria respecto a Ja extensión de la cadueidad 
de instancia en el proceso penal, sosteniendo Ja Corte que había in-
terés institucional, puesto que la caducidad de instancia no se com-
padece con la garantía de la defensa en juicio en el proceso penal. 
También admitió Ja impugnación en "Barrí" de 197844$, en el que se 
objetó con éxito la decisión de dar por desistido el recurso por no 
presentación de la expresión de agravios , en oposición a lo resuelto 
por otras Cámaras Nacionales, por lo que se consideró violado el de-
recho de defensa. En cambio cuando se trata de jurisprudencia 
contradictoria entre la Cámara Federal y la Cámara local donde ella 
tiene su asiento, la Corte parece entender que Ja primera debe to-
mar en cuenta la interpretación del derecho común de esta última, 
conforme a lo preceptuado por el art. 67, inc. 11, de la Const. nacio-
nal; así se decidió en "Angellini'', del año 1961 449, en el que, en un 
pedido de extradición, se alegó que Ja Cámara Criminal y Correccio-

4.fiS Bidart Campos. Germán. Jg11oldl1d anrt la ley>' desigualdad en su ap/;cació n. 
ED. 78·512. 

«l<\ CSJN. Fallos . 233:173. 
"' CSJ N. Fallos. 256:94 . 
" ·' CSJN. Fallos. 300-Il :921. 
.14Q CSJN. Fallos. 250:653 . 
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una aplicación desigual de las leyes. En verdad, la posición de 
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nal de la Capital Federal, computaba el plazo de prescripción para el 
delito de quiebra fraudulenta desde la declaración de quiebra. 
Cuando se trata de diferentes Salas del mismo Tribunal. la Corte 
mantiene en general la doctrina de que la decisión discordante sólo 
es impugnable cuando no se hace explícitamente cargo de los prece-
dentes contradictorios e incurre así en arbitrariedad como se mues-
tra, por ejemplo, en las decisiones recaídas en "Da Silva", de 
1959 •so, y "Zaracho", de 1962 •S•. 

Defiende Garay la posición restrictiva de la Corte Suprema res-
pecto de que la jurisprudencia contradictoria de diferentes tribuna-
les no afecta la igualdad ante la ley y no es impugnable, a menos que 
se den otros supuestos como la violación de la defensa en juicio o la 
arbitrariedad, sobre la base de que, a diferencia de lo que sostiene 
Bidart Campos, no es posible distinguir entre la interpretación y la 
aplicación de las leyes a los efectos del art. 67, inc. 11, y que no está 
dentro de" las funciones de la Corte una intervención propia de la ca-
sación. Sin embargo, discrepo parcialmente de esta posición sin 
llegar a la defendida por Bidart Campos que se ubica en el otro ex-
tremo: la ley no es un mero texto, sino que está dada por las propo-
siciones normativas que surgen de la interpretación corriente de un 
texto; cuando el mismo texto es objeto de dos interpretaciones con-
trapuestas, .es como si se aplicaran a los individuos concernidos leyes 
distintas, no obstante estar en similaridad de circunstancias relevan-
tes , lo que puede vulnerar la garantía de la igualdad si el diferente 
trato se da en forma relativamente sincrónica por parte del mismo 
aparato estatal; éste es, en definitiva, el mismo principio que Garay 
defiende contra el poder administrador en casos como los estudiados 
antes, y no es admisible que el principio en cuestión no se extienda 
también a la administración de justicia. Por cierto, que si la garan-
tía de la igualdad está afectada. se da un caso federal y corresponde 
a la Corte Suprema intervenir de acuerdo con lo dispuesto por el art. 
100 de la Const. nacional. 

Sin embargo, la garantía de la igualdad no resulta afectada 
cuando el diferente tratamiento parte de aparatos estatales autóno-
mos; así como esa garantía no resulta afectada, por ejemplo. cuando 
las Constituciones o leyes de dos provincias tienen normas contra-
puestas, tampoco resulta afectada cuando sus tribunales interpretan 
en forma distinta las mismas normas nacionales de derecho común, 
ya que, en este caso, el art. 67, inc. 11 , de la Constituci6n establece 
un sistema de coproducción normativa entre la Nación que emite el 
texto y las provincias que lo interpretan. Tampoco resulta afectada 

Ｇｾ Ｇ Ｎ＠ CSJN. l'ílllos. 244:4i>S. 
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la garantía de Ja igualdad cuando Ja interpretación diferente de la 
norma, aun por parte de tribunales pertenecientes al mismo aparato 
estatal, refleje un análisis valorativo diferente a Jo largo del tiempo. 
como podría ocurrir con un cambio legislativo, haciéndose cargo del 
criterio anterior y criticándolo explícitamente. Vale decir que la 
igualdad ante la ley está afectada en todos aquellos casos en que son 

tribunales del mismo aparato estatal -poi ejemplo, Salas de una mis-
ma Cámara o diferentes Cámaras de la misma jurisdicción- los que 
aplican criterios contrapuestos sin que se hagan cargo de un cambio 
valorativo a través del tiempo. Aun cuando se pueda alegar que la 
independencia judicial exige que cada juez, incluso de una misma ju-
risdicción, llegue a conclusiones independientes, es responsabilidad 
de cada jurisdicción organizar sus instituciones para que no se pro· 
duzcan inconsistencias sincrónicas que afecten el tratamiento iguali-
tario de los ciudadanos a un mismo tiempo en una misma jurisdicción. 
Por cierto que en estos casos no es el papel de la Corte Suprema 
reemplazar a los jueces locales en la interpretación de Ja norma, sino 
ordenar el procedimiento correspondiente para que en Ja jurisdic-
ción del caso se unifique la interpretación. 

La Corte ha decidido distintos casos en los que se cuestionaba Ja 
preservación de la igualdad ante Ja ley en el curso de un proceso. 
Por ejemplo, se consideró que la exigencia de arraigo no responde a 
exigencias de privilegio indebido ni es muestra de hostilidad hacia 
quienes se exige, si está fundada en Ja razón objetiva de que no se 

tiene domicilio en la jurisdicción 452. La exclusión que hace una ley 
de la posibilidad de apelación en ciertos casos tampoco se consideró 
que violara la garantía de Ja igualdad •sl. Tampoco viola el princi-
pio de igualdad ante la ley el que Ja ley procesal local admita la ex-
carcelación para algunos delitos y no para otros'". Se declaró, 
en cambio, que es inconstitucional el decreto que excluye Ja inter-
vención de peritos en juicios de expropiación de inmuebles únic¡¡-
mente cuando el Estado es parte •ss. Sin embargo, se admitieron 
ciertas diferencias procesales en favor del Estado como parte, como 
la eximición de los gobernadores de absolver posiciones'56 . 

En materia de propiedad, la Corte Suprema, el JO de mayo de 
1968, en "Muñiz Barreto de Álzaga" ' 5'. sostuvo que violaba la exi-
gencia de igualdad ante la ley la norma de la ley 14.451. que no au-

•sz CSJN. Fallos. ＲＶＱ ＺｾＱ ＳＮ＠
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torizaba el reajuste de los arrendamientos a favor de los propietarios 
de campos. cuando estos campos constituye ran cuatro o más unida-

des económicas arrendadas ín1egramente a cuatro o más arrendata-
rios. En el fallo '"Guard ian Assurance e/Gobierno Nacional''. de 
1927H>. se consideró razonable la discrinlinación entre contribuyen-
tes impos itivos . según es1uvieran domiciliados en el país o e n el ex-
terior. 

En cuant.o a fueros especiales . el caso más discu tido es el de Ja 
j usticia mi litar: según el Código de Justicia J'vlilitar sancionado en 
1951. el fuero militar co rresponde e n tiempo de paz cuando e l deli-
to, aun comtín. haya sido realizado en un lugar militar o por un mi-
litar en ocasión de un acto de servicio. La Corte Supre ma sostuvo 
que no se 1rataba de un fuero personal prohibido por e l art. 16 de Ja 
Const. nacional, sino un fuero real o de causa, que toma en cuenta 
la materi a o el lugar. Sin e1nbargo. esta interpretación es dudosa 
habida cuenta de que la circunstancia de ser militar y no sólo la na-
1uraleza del acto de terminaba una jurisdicción que no correspondía 
fren1e a actos similares. A esto se le agregaba la objeción a la ex is· 
lencia de tribunales penales que juzguen en última instancia ordina-
ria s in dependencia del Poder Judic ial sino en relación directa con el 
Ejecutivo. lo que va en vio lación del art. 95 de la Consl. nacional. 
Este eswdo de cosas fue superado por la ley 23.049 que supri1nió el 
fuero mi litar para delitos co1nunes, dejándolo sólo para los delitos 
esenciah11ente militares. y aun así con apelación a la Justicia federal. 

La Corte Supre1na de Justicia de la Nación intervino en muy po-
cos caso s de discriminación religiosa. Uno de ellos fue el caso 
"Glas er"4

" . La mayoría del Tribunal tuvo en cuenta consideracio-
nes de igualdad y de libermd de cultos para extender a un seminarista 
del Instituto de Estudios Religiosos Judaicos la exención al se rvicio 
militar que Ja ley só lo parece extender a los seminaristas ca1ólicos. 
En cambio. el juez Guille rmo Borda sostuvo en su disidencia parcial 
que la ex1ensión debía hacerse sobre la base de la pura interpreta-
ción de la ley. puesto que la libertad de cullos no se ve afectada por 
la restricción del servicio militar. lo que quiere decir pura y s imple-
mente oponerse a una igual libertad de cultos'"º· 

Hay un fallo realmente notable de la Corte Suprema del primer 
periodo de transici6n democrática iniciado en 1983. me re fiero al 

'"" CSJN. Fallos. 150:89. 
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caso "Arenson e/Nación ａｲｧ･ｮｴｩｮ｡ＢＧｾＧ＠ en un fallo suscripto por los 
jueces Carrió, Caballero, Fayt, Petracchi y Belluscio. Se trataba, 
como se recuerda, de una acción de amparo interpuesta por alguien 
que no había sido admitido en el Instituto de Enseñanza Secundaria 
por no contar con la altura m\nima que exigía una resolución admi-
nistrativa; en el voto separado de los jueces Petracchi y Belluscio se 
invoca, entre otras, Ja garantía de Ja igualdad, haciéndose un pode-
roso alegato contra discriminaciones basadas en argumentos irracio-
nales y místicos basados en una "ética elitista, perfeccionista y auto-
ritaria". 

A pesar de nobles gestos como el precedente, es obvio que la 
Corte Suprema de Justicia de la Nación, al igual que el aparato judi-
cial argentino en su conjunto, nunca se ha aproximado al grado de 
activismo de tribunales como los norteamericanos - tal como se vio 
en el caso "Brown" y sus secuelas- puestos al servicio del logro de 
una sociedad más igualitaria. Los casos más recurrentes de discri-
minación, como algunos de Jos que he mencionado en materia racial, 
religiosa o sexual , raramente llegan a los tribunales (dada, entre 
otras cosas, la dificultad de acceso al aparato judicial que veremos 
en el próximo apartado), cuyos repertorios bajo el rubro "igualdad 
ante la ley" están, por el contrario, repletos de quejas por desigual-
dades en materia de propiedad. Los pocos que llegan no siempre 
-como en el caso "Comunidad Homosexual Argentina", fallado por 
la Corte el 22 de noviembre de 1991- son resueltos conforme a Ja 
convicción de que Ja lucha contra la discriminación es central para 
promover el bien común. 

Parece claro que en ocasión de una reforma de la Constitución 
nacional se debería reformular el art. 16, en consonancia con las 
cláusulas sobre igualdad y discriminación que son corrientes ahora 
en las convenciones internacionales y en las constituciones más mo-
dernas. Se debería prohibir expresamente, tanto en la esfera públi-
ca como en el ámbito privado, toda discriminación arbitraria por ra-
zones de raza, religión, género, origen nacional, hábitos o acciones 
privadas, rasgos físicos, opiniones políticas, condición social. Ade-
más, como ya se dijo, se deberían abolir las cláusulas discriminato-
rias de Ja misma Constitución, como los arts. 2°, 67, inc. 15. y 76. 

F) LAS GARANTIAS, RESTRICCIONES Y SUSPENSIÓN DE LOS DERECHOS 

§ 48. LA IDEA DEL DEBIDO PROCESO. - En este apartado me voy a 
ocupar de las garantías procesales a Jos derechos individuales. Es-
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La Corte Supre1na de Justicia de la Nación intervino en muy po-
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'"" CSJN. Fallos. 150:89. 
'"' C'SJN. Fallos. 265:33(>. 
.. , .,., \ 1aliente N<>ailleii.. Carlos. i1'lc11u1c1l ,¡,, j 11r i ,\·¡1r1rclenc·i<1 el<' l<r C<>rte .51tpr<1111<l 

1/e ｊＱ Ｑ Ｎ ｾ ｴｩ ｴ ｩ＼Ｑ＠ t/(.• Jc1 Ncrcicín . p. 148. lo ｲＮＮＺＮｾ＠ ... Ｍｾｊｬｬ ＨＩ ￩ｃ＠ explícitnmente en su con1entario apro-
batorit1. 
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caso "Arenson e/Nación ａｲｧ･ｮｴｩｮ｡ＢＧｾＧ＠ en un fallo suscripto por los 
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que no había sido admitido en el Instituto de Enseñanza Secundaria 
por no contar con la altura m\nima que exigía una resolución admi-
nistrativa; en el voto separado de los jueces Petracchi y Belluscio se 
invoca, entre otras, Ja garantía de Ja igualdad, haciéndose un pode-
roso alegato contra discriminaciones basadas en argumentos irracio-
nales y místicos basados en una "ética elitista, perfeccionista y auto-
ritaria". 

A pesar de nobles gestos como el precedente, es obvio que la 
Corte Suprema de Justicia de la Nación, al igual que el aparato judi-
cial argentino en su conjunto, nunca se ha aproximado al grado de 
activismo de tribunales como los norteamericanos - tal como se vio 
en el caso "Brown" y sus secuelas- puestos al servicio del logro de 
una sociedad más igualitaria. Los casos más recurrentes de discri-
minación, como algunos de Jos que he mencionado en materia racial, 
religiosa o sexual , raramente llegan a los tribunales (dada, entre 
otras cosas, la dificultad de acceso al aparato judicial que veremos 
en el próximo apartado), cuyos repertorios bajo el rubro "igualdad 
ante la ley" están, por el contrario, repletos de quejas por desigual-
dades en materia de propiedad. Los pocos que llegan no siempre 
-como en el caso "Comunidad Homosexual Argentina", fallado por 
la Corte el 22 de noviembre de 1991- son resueltos conforme a Ja 
convicción de que Ja lucha contra la discriminación es central para 
promover el bien común. 

Parece claro que en ocasión de una reforma de la Constitución 
nacional se debería reformular el art. 16, en consonancia con las 
cláusulas sobre igualdad y discriminación que son corrientes ahora 
en las convenciones internacionales y en las constituciones más mo-
dernas. Se debería prohibir expresamente, tanto en la esfera públi-
ca como en el ámbito privado, toda discriminación arbitraria por ra-
zones de raza, religión, género, origen nacional, hábitos o acciones 
privadas, rasgos físicos, opiniones políticas, condición social. Ade-
más, como ya se dijo, se deberían abolir las cláusulas discriminato-
rias de Ja misma Constitución, como los arts. 2°, 67, inc. 15. y 76. 

F) LAS GARANTIAS, RESTRICCIONES Y SUSPENSIÓN DE LOS DERECHOS 

§ 48. LA IDEA DEL DEBIDO PROCESO. - En este apartado me voy a 
ocupar de las garantías procesales a Jos derechos individuales. Es-

""' CSJN. Fallos. ＳＰ Ｚ ｾｃ ｋｉ Ｎ＠
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tas garantías son la contracara del debido proceso, o sea que ellas 
consisten en la posibilidad de acceso activo, por propia iniciativa, o 
pasivo, por iniciativa de otro, a un proceso debido en protección de 
un derecho individual an1enazado. 

Como ya se dijo y se va a ver con mayor detalle más adelante, el 
debido proceso legal (due process of law) ha sido entendido en los 
Estados Unidos, sobre la base de las enmiendas V y XIV, tanto en 
forma sustantiva como procesal. Aquí se analizará esta segunda 
noción. 

El debido proceso y las garantías vinculadas a él hacen a la for-
ma en que un acto de coacción estatal -que, por ser tal, es prima fa-
cie, atentatorio de un derecho individual y, por lo tanto, debe ser 
especialmente justificado- pueda ser ejercido contra una persona 
determinada. El principio general en una democracia liberal , es 
que en un acto de privación de un bien a un individuo deben interve-
nir todos los poderes del Estado que tengan la debida independencia 
entre sí. El Poder Legislativo interviene necesariamente reglamen-
tando los derechos, de modo de hacer una balance entre ellos y de-
terminando las condiciones en que uno de ellos de una clase de per-
sonas puede ser limitado, mediante el uso de la coacción estatal, en 
aras de otros derechos de una clase de personas diferente. La nece-
saria generalidad de las leyes restrictivas de derechos garantiza algu-
na imparcialidad, pero es obvio que las leyes pueden ser aplicadas 
arbitrariamente, falsificando los hechos que condicionan su aplica-
ción. Ello hace necesario todavía que la pretensión de ejercer un 
acto de coacción contra un ｩｮ､ｩｶｩ､ｵｾ＠ por:parte del Poder Ejecutivo, 
a instancias o·no de otro particular, sea revisada por un Poder Judi· 
cial independiente. El ideal de una democracia liberal es que entre 
el individuo y la coacción estatal se interponga siempre un juez. Pero 
para ejercer este papel no basta que haya funcionarios que se deno-
minan "jueces", sino que ellos satisfagan condiciones de indepen-
dencia respecto de los demás poderes del Estado. Como luego ve-
remos, una condición generalmente no escrita en ningún texto legal 
pero que es inherente a un verdadero Poder Judicial que tiene con-
trol autónomo de las compuertas de· la coacción estatal , es su mono· 
polio de la determinación de la verdad fáctica, o sea el que tenga la 
última palabra sobre la ocurrencia de hechos particulares. 

Como dice Tribe 442, hay dos justificaciones principales de la ne-
cesidad de interponer un proceso contra la privación de un bien y el 
individuo que es objeto de ella: la. primera, que este autor· favorece, 
aduc.e un valor intrínseco en el hecho de que el individuo pasible de 

ＭＪｾＲ＠ Tribe, Lav.·rcncc, Thr Ｈ ｾ ｯｮｳＱｩＱｵＱｩｯｮ｡ｬ＠ Protection oj' /ndividual Rigl11s. p. 502. 
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coacción no sea simplemente manipulado, sino que sea partícipe de un 
diálogo en el que se lo trata de convencer -así como él trata de con-
vencer de la posición contraria- sobre la justificabilidad del acto de 
coacción. Ello implica respetar la dignidad de Ja persona, conside-
rándola capaz de valorar y participar de la búsqueda conjunta de la 
verdad. El otro enfoque del debido proceso le adjudica un valor 
instrumental, como un mecanismo adecuado para asegurar que las 
leyes sean aplicadas en forma imparcial y ecuánime. En realidad 
los dos enfoques se complementan mutuamente y reflejan diversos 
aspectos que hacen al debido proceso central en la democracia libe-
ral: por un lado, el hecho de que un acto que puede implicar, prima 
facie, la infracción de un derecho debe hacerse con los máximos re-
caudos de que se den las condiciones que lo hacen justificable; por el 
otro, la circunstancia de que en la justificación de ese acto de coac-
ción debe participar el individuo que es o puede ser destinatario de 
él, no solamente en el debate democrático que conduce a la sanción 
de la ley que lo permite en términos generales, sino también en la 
discusión sobre la procedencia de la privación en el caso particular. 

La garantía general del debido proceso legal implica una serie 
de subgarantías: a) las del acceso a la jurisdicción; b) las de las ca-
racterísticas que debe tener el proceso, y e) las que se refieren a las 
condiciones generales que debe satisfacer un acto de coacción dis-
puesto como consecuencia del proceso. 

a) En cuanto a las garantías de acceso a la jurisdicción, el res-
peto de los derechos individuales exige la existencia de acciones rá-
pidas y eficientes para prevenir la violación inminente de aquellos 
derechos. El hábeas corpus, el amparo y los diferentes interdictos, 
son recursos corrientes que prevén los diferentes órdenes jurídicos (al 
menos desde el Habeas Corpus Act inglesa de 1679) para provocar la 
expeditiva intervención judicial frente a la amenaza o la realidad de 
la violación de un derecho. Por cierto que la efectividad de estas 
acciones depende no sólo de su regulación jurídica sino de la buena 
disposición e independencia de los magistrados, como se ha mostra-
do en la sombría década del 70 en la Argentina. 

Un tema central en el acceso a la jurisdicción es el de la legiti-
mación activa; ello se da sobre todo respecto de la cuestión de los 
llamados "intereses difusos", en los que, como vimos, por el hecho 
de que el.consumo del bien por algunos no excluye el de otros. y la 
provisión del bien a cierta gente beneficia a otras. Una caracteriza-
ción demasiado estrecha de los .. derechos subjetivos .. que son dignos 

de protección judicial, puede afectar la preservación de esos bienes 
que son esenciales para la elección y materialización de planes de 
vida. Por ello, es conveniente una apenura de la administración 
de justicia hacia instituciones de bien público. grupos de individuos 
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o aun individuos aislados, que se presenten en representación even-
tual de clases de individuos que soliciten protección para bienes que, 
aun cuando su goce no esté individualizado en la persona afectada, 
constituyen prerrequisitos de Ja autonomía personal y del patrimo-
nio colectivo. 

Además de estas acciones, el acceso a Ja jurisdicción exige otras 
garantías, como la de no ser juzgado en ausencia, al menos en el ám-
bito penal, y la de tener un recurso rápido frente a la justicia o la de 
ser puesto a disposición de ella frente a actos de coacción que Ja ad-
ministración esté autorizada a rea lizar directamente; lo que debe 
darse sólo en situaciones extremas: la detención de alguien sorpren-
dido in fraganti delito, la destrucción o remoción de una cosa peli-
grosa para Jos demás, etcétera. 

No hay un acceso efectivo a la jurisdicción si no hay tribunales 
fácilmente asequibles para el ciudadano afectado, tanto desde el 
punto de vista de la ubicación geográfica, del costo de actuar frente 
a ellos, de la disponibilidad de asistencia letrada gratuita cuando ella 
es necesaria y se carece de posibilidades de solventarla, y de la efi-
ciencia del procedimiento. En muchas ocasiones se alega la necesi-
dad de una acción coactiva directa por un órgano administrativo dada 
la imposibilidad de recurrir expeditivamente a los tribunales para re-
querir la autorización de tal acción; pero si el Poder Ejecutivo cuen-
ta con recursos suficientes para asegurar la eficiencia en su acción 
coactiva, bien podría volcar esos recursos en el aparato judicial para 
que actúe con la misma eficiencia. En una democracia liberal es 
imperativo que haya una gran red de tribunales independientes, a 
los que los individuos tengan fácil y rápido acceso, sea para reclamar 
protección o cuando se intenta someterlos a alguna privación. 

b) El proceso judicial debe estar guiado por tres grandes princi-
pios, mutuamente complementarios en su contribución a que se haga 
justicia en el ejercicio de la coacción estatal: 1) el de la observancia 
de la ley dictada por los órganos democráticos; 2) el de la búsqueda 
irrestricta de la verdad sobre los hechos, y 3) el de la imparcialidad, 
tan absoluta cuanto sea posible entre las partes contendientes en el 
proceso, incluido el Ejecutivo cuando actúa como persona jurídica y 
aun cuando actúa en representación de la sociedad en conjunto. 

La observancia de la ley democrática por parte de los tribunales 
exige una actitud diferente tanto del formalismo -que se atiende al 
texto literal de la ley aun cuando se llegue a resultados opuestos a 
los que Ja sanción de la ley estaba dirigida a alcanzar- como del fina-
lismo --que va en busca de resultados satisfactorios, aun cuando ello 
implique torcer el texto legal-. La actitud frente a la ley que co-
rrespónde a una democracia liberal es la de ser respetuosa de las ra-
zones que se han impuesto en el debate democrático determinando 
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la sanción de la prescripción jurídica. Tantu el respeto del procedi-
miento democrático cuan10 la necesidad -expuesta en el cap. L ap. 
C- de preservar la práctica jurídica, que concede eficacia a las deci-
siones que se toman como resultado de ese debate, exigen que el 
juez rechace las dos alternativas de concebir a la lev como un mero 
texto o de sustituir las razones del legislador por ｳｾｳ＠ propias razo-
nes. En otro lugar '6", he defendido la idea de que las normas pena-
les deben aplicarse según el principio de enantiotelidad, que prescri-
be penar sólo aquellos actos de los comprendidos en la descripción 
del tipo que pertenecen a la clase de los que la sanción de la ley pro-
curó prevenir. Lo mismo debe regir. en lo posible, respecto de la 
aplicación de cualquier norma jurídica , ya que Jo que tiene fuerza 
vinculante en una democracia es el contenido proposicional del con-
senso democrático y no el que surge de la interpretación de un texto 
de acuerdo con el uso ordinario o técnico de las palabras emplea-
das. Esto no quiere decir. por cierto, que no haya agudos proble-
mas de interpretación que requieran de la máxima creatividad judi-
cial. Como vimos anteriormente (cap. l. ap. D) , la construcción de 
las intenciones de un cuerpo colegiado y de varios órganos que inter-
vienen en la sanción de una ley es sumamente difícil. Más comple-
jo es todavía el problema del paso del tiempo, que hace que el con-
senso democrático que se ob1uvo en el pasado para la sanción de una 
ley, no necesariamente está fundado en las mismas razones 'en las 
que se apoyaría si la ley fuera sancionada en la época de su aplica-
ción, que es lo que cuenta para la legitimidad democrática. El juez 
debe, de este modo, hacer juicios contrafácticos acerca de tales ra-
zones sobre la base de inferencias. a partir de debates y actos legisla-
tivos más recientes. Dejando de lado mayores complejidades que 
no es el caso dilucidar aquí, lo cierto es que la garantía del debido 
proceso de ley que tienen los ciudadanos de una democracia liberal, 
exige que los jueces estén sometidos a la ley de una forma igualmeJl-
te alejada tanto del formalismo como del finalismo. que desvirtúan 
ese sometimiento. 

En segundo término, el Poder Judicial no puede ser sustituido o 
restringido en su responsabilidad de determinar la real oc:urrencia de 
hechos particulares. Esa responsabilidad es lo que lo hace genuina-
mente independiente y la que lo habilita para llegar a soluciones jus-
tas en los casos particulares. Como dice Ferrajoli ,., . la verdadera 
independencia del Poder Judicial cs1<i fundada en que él se guía por 
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el principio veritas, non auctoritas facit iudicium, invirtiendo el prin-
cipio hobbesiano, válido para la legislación, auctoritas non veritas fa-
cit /egem; esto implica que el consenso democrático no puede funcio-
nar como criterio de verdad fáctica para fundamentar la legitimidad 
jurisdiccional. Son incompatibles con los principios de una demo-
cracia liberal las leyes que preconstituyen hechos particulares, crean-
do ficciones o presunciones iuris et de iure, como los llamados "deli-
tos de peligro abstracto"; ellas implican que los poderes políticos se 
arrogan una función inherente al Poder Judicial. Ello es aplicable 
también a leyes excusatorias, que crean presunciones irrevocables de 
que se dieron ciertos hechos eximentes de pena, como ocurrió con la 
ley de obediencia debida en la Argentina; por lo tanto, el voto del 
juez Jorge A. Bacqué en "Camps" 465 , declarándola inconstitucional 
por arrogarse funciones judiciales parece coherente con la posición 
de la Corte Suprema en "Bazterrica" ™ en contra de los delitos de 
peligro abstracto. También son cuestionables las normas probato-
rias rígidas que obstaculizan la búsqueda de la verdad fáctica por 
parte de los tribunales. El ritualismo en el procedimiento es uno de 
los enemigos más peligrosos de la responsabilidad epistémica de los 
jueces. 

Es deseable que los Códigos Procesales se limiten a ofrecer los 
lineamientos más generales del proceso, dejando a los tribunales la 
más amplia discreción para seguir los pasos necesarios en el cumpli-
miento de su misión. En realidad, el Código de Procedimiento es, 
en buena medida, el reglamento interno de un poder del Estado, po-
der que es, además, descentralizado, por lo que la injerencia de los 
otros poderes en su configuración debería reducirse al mínimo. 

El tercer principio de imparcialidad entre las partes es esencial 
para que el proceso albergue un genuino diálogo, en el que las par-
tes tengan amplia posibilidad de justificar sus pretensiones, perci-
biéndose a la decisión final como la conclusi6n que refleja el balance 
de razones ofrecidas. Es inherente a la democracia liberal que los 
intereses agregativos de la comunidad no desplazan automáticamen-
te los intereses antagónicos de un individuo, sino que éstos, cuando 
son protegidos por derechos, tienen un peso propio que puede llegar 
a cancelar el cálculo del beneficio global de la sociedad. Ello es re-
presentado en el proceso por la paridad de condiciones en el diálogo 
entre el individuo y los 6rganos que expresen los intereses del con-
junto social -como los fiscales- , manteniendo el juez una posición 
equ idistante. De allí se sigue que el proceso. aun el penal, de he ser 
contradictorio y acusatorio ,.y no inquisitivo. 

••·\ (;SJ N. Fallos , J 1 o. 1 : 1 162. 

·•••• (;SJN. l·i1/los. 308: 141 2 . 
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Lo que se dijo implica que las partes deben tener la más plena 
libertad de expresión en el proceso - quedando excluida cualquier 
compulsión para confesar un hecho o para declarar en contra de sus 
intereses-, que deben tene r paridad de asistencia letrada - lo que 
supone un servicio eficiente de defensa pública para quienes no pue-
den contratarla privadamente-, que deben tener el acceso más am-
plio posible a las vías probatorias. El imputado en un proceso pe-
nal debe beneficiarse con la presunción de inocencia, que obliga al 
Estado a demostrar positivamente los hechos que hacen a la inter-
vención en un hecho delictivo y a la responsabi lidad por esa partici-
pación; esta presunción es una barrera imperativa frente a los abu-
sos de poder que se harían posibles si la actividad acusatoria pudiera 
tomar como base las meras sospechas, o si los ciudadanos se vieran 
permanentemente obligados a demostrar su inocencia. 

El proceso judicial, como todo acto de un gobierno republicano, 
debe ser público, o sea, sus diferentes pasos deben estar abiertos al 
conocimiento directo e inmediato de la población en general. Por 
cierto que ello exige la oralidad de los procedimientos principales, 
ya que sólo así se puede tomar conocimiento inmediato de la marcha 
del diálogo en que el proceso consiste. 

Casi todas las democracias liberales contemporaneas -desde la 
lejana Carta Magna inglesa de 1215- prevén la existencia de jurados 
populares, sea en la forma tradicional, que exige una instancia de 
decisión sobre los hechos de un cuerpo de jueces legos, sea en la for-
ma del jurado anglosajón o sea en la forma de jueces .. escabinos" 
que se combinan con jueces letrados para constituir todos los aspec-
tos de la decisión. Al jurado no se lo puede defender o atacar ba-
sándose en la mayor o peor calidad de sus decisiones, compara·das 
con las de los jueces letrados, ya que los estudios empíricos mues-
tran pocas diferencias significativas .. '. Sin embargo, el jurado tie-
ne un enorme valor como expresión de la participación directa de la 
población en el acto de gobierno fundamental que es la disposición 
inmediata de la coacción estatal 468. Ello disminuye la distancia en-
tre la sociedad y el aparato estatal y atenúa el sentimiento de aliena-
ción del poder, o sea la percepción corriente en los ciúdadanos de 
democracias menguadas de que el poder es algo ajeno a ellos. Con-
solida el sentido de responsabilidad en la ciudadanía, puesto que se 
adoptan actitudes muy diferentes frente a las normas legales cuando 
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se sabe que cabe la posibilidad de que se las tenga que aplicar, de 
ser llamado al sitial del jurado. 

Por otro lado, la existencia de jurados impide que el derecho se 
convierta en un instrumento esotérico que sólo puede ser interpreta-
do por una especie de casta secerdotal, de modo que se rompe el 
diálogo con el ciudadano común que acude o es requerido por la jus-
ticia, y se hace imposible la posibilidad de que perciba la justificación 
del acto de la imposición o rehusamiento de un acto de coacción; 
cuando el derecho se transmuta en un Código para iniciados el ciu-
dadano asiste perplejo a una seguidilla de términos técnicos que alu-
den a teorías, definiciones, escuelas de pensamiento, que conducen 
sorpresivamente a tantos años de cárcel o al rechazo de la deman-
da. Esta tendencia deletérea se atenúa cuando los jueces profesio-
nales deben explicar a jurados legos que deciden antes que ellos o 
con ellos las alternativas de decisión. 

Por último, pero no de último, la institución del jurado cumple 
un papel importantísimo de valla frente a los abusos de poder, ya 
que implica la mayor descentralización posible en la tarea de dar la 
luz verde final antes de poner en movimiento el aparato coactivo del 
Estado. Una vez que la institución está lo suficientemente arraiga-
da en los hábitos ciudadanos, no es tan fácil para un régimen con vo-
cación autoritaria hacer un uso arbiJ,J:ario de la coacción estatal, sal-
tando por encima de los jurados que pueden rehusar dar permiso 
para que el aparato estatal se ponga en marcha contra un individuo 
determinado. 

Las condiciones de independencia del juez que preside el proce-
so son fundainentales. Todos los sistemas conocidos de designación 
de jueces parecen imperfectos para asegurar esa independencia, 1nás 
allá de las restricciones obvias, como es la referida a los tribunales 
ad hoc para ciertos casos. La designación por los órganos políticos 
promueve el favoritismo con el órgano del que proviene la designa-
ción, aunque la estabilidad de por vida atenúa en parte ese riesgo, 
cuando ella es respetada. La designación por órganos en los que 
predominan los propios magistrados y representantes de entidades pro-
·fesionales, corre el riesgo de fomentar la formación de una burocra-
da judicial elitista y sin mayor contacto con las valoraciones y nece-
sidades del conjunto social. El procedimiento electivo se presta a 
que los jueces se sometan más a las corrientes de la opinión públi-
ca que a los dictados de la justicia . Tal vez los inconvenientes de 
estos métodos se atenúen con a lgunas combinaciones, como la inter-
vención de consejos de la magistratura en propuestas de candidatos 
o la' intervención en los jurados, junto a los miembros del Poder Ju-
dicial, de letrados insaculados de listas propuestas por los colegios 
profesionales. 
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También es importante la independencia de un Ministerio Públi-
co que vele por los intereses del conjunto social , que incluye la pr-·-
tensión de que se cumplan regularmente las leyes aun en contra de 
gobierno de turno. La investigación criminal dirigida por ese Mi 
nisterio Público, con el auxilio de los cuerpos policiales, asegura tanto 
la autonomía de esa investigación de posibles influencias guberna-
mentales como que la justicia - que es la que debe autorizar de cual-
quier modo los actos coactivos que se ejecuten en el transcurso de 
ella- tome la suficiente distancia de los resultados de esa investiga-
c1on. El Ministerio Público debería tener un grado considerable de 
discrecionalidad en el ejercicio de la acción penal que asegure la ra-
cionalidad en la administración del aparato coactivo del Estado, evi-
tando que la selección que, inevitablemente debe hacerse de los ca· 
sos en que la Justicia debe intervenfr de oficio, se haga en forma 
azarosa o con favoritismos y sin el control de criterios selectivos de-
fendidos públicamente. La discrecionalidad en el ejercicio de la ac-
ción penal no ofende el principio de igualdad ante la ley. cuando la 
renuncia a proseguir con el proceso no deriva del reconocimiento de 
un derecho que deba universalizarse sino que se hace en persecución 
del objetivo colectivo de maximizar la eficacia preventiva de una 
amenaza real de coacción ＶｾＮ＠

e) En cuanto a las condiciones generales que deben reunir los 
actos de coacción dispuestos por el Poder Judicial , a instancias de la 
Administración, del Ministerio Público o de un particular, como pe-
nas, como medidas asegurativas o como medidas de ejecución de 
contratos u otros actos de voluntad de particulares, ellas dependen 
de la justificación general de tales actos de coacción. De los princi-
pios generales de una concepción liberal de la sociedad (articulados 
anteriormente -cap. 1, ap. F- y aquí ampliados) surgen sólo tres 
causales de habilitación del ejercicio de la coacción estatal contra un 
individuo y una limitación general a esas causales. Ellas son: /) la 
promoción de la autonomía de los menos autónomos; 2) el consenti-
miento, y 3) la compensación. La limitación general es el respeto 
de la integridad de la persona. Veamos hrevementc tales causales y 
esta limitación. · 

Como se dijo, la autonomía que se valora no es la de algun<)s in-
dividuos sino la de todos: ello exige necesariamente limitar la am-
pliación, por acción u ｯｭｩｾｩｮＬ＠ la autonomía de algunos a costa de la 
de otros. Como prácticamente todo lo que los ciudadanos y el go-
bierno hacen o dejan de hacer puede expandir la autt)nomía de algu· 
nos a costa de la de otr<>.s. el principio de inviolabilidad de la perso-
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se sabe que cabe la posibilidad de que se las tenga que aplicar, de 
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También es importante la independencia de un Ministerio Públi-
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e) En cuanto a las condiciones generales que deben reunir los 
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na que veda tal explotación sólo se salva de vacuidad si es interpre-
tado en términos igualitarios: lo que está proscripto es ampliar la 
autonomía de algunos a expensas de una menor autonomía de 
otros. Esto es prácticamente equivalente a la prescripción de au-
mentar la autonomía de los menos autónomos. Ello habilita la 
coacción estatal que procura ese fin, como cuando tal coacción res-
palda impuestos redistributivos. Claro está que el límite a esta cau-
sal de coacción es claro: salvo que se den, además, algunas de las 
otras causales de permisibilidad de la coacción, el individuo coaccio-
nado no debe quedar en situación de menor autonomía relativa que 
aquellos individuos cuya autonomía se promueve. 

La segunda causal que hace legítima la coacción estatal está 
dada por el consentimiento de los destinatarios de tal coacción esta-
tal. El valor del consentimiento deriva, como ya vimos brevemente 
(cap. 1, ap. F), del principio de dignidad de la persona, que permite 
tomar en cuenta como antecedente de responsabilidades los actos 
voluntarios o las decisiones de los individuos. Como dije , ello hace 
posible el manejo dinámico de Jos derechos y que la autonomía de la 
gente pueda ser ampliada o restringida sin que ello redunde necesa-
riamente en Ja expansión de la autonomía de Jos menos autónomos. 
Si una persona consiente en que su autonomía se vea restringida, 
luego no puede protestar porque, como consecuencia de esa restric-
ción, otra persona resulte con más autonomía neta de la que él goza. 
Este principio descalifica a una variedad normativa del determinis-
mo, que, como vimos, sobre la base de hipótesis empíricas acerca de 
la determinación causal de nuestros actos de voluntad, deriva ilícita-
mente la conclusión normativa de que tales actos de voluntad no de-
ben tomarse como antecedentes de consecuencias normativas. La 
descalificación de ese determinismo normativo no impide, sin em-
bargo, desestimar, para imputar consecuencias normativas, aquellos 
actos de voluntad que están no simplemente causalmente determina-
dos, sino causalmente determinados en una forma que no se extien-
de igualitariamente sobre diferentes sectores de la sociedad. 

. Por supuesto que el caso central en que la coacción estatal está 
habilitada por el consentimiento de los individuos ocurre cuando ella 
se emplea para ejecutar contratos. Como dijimos en este mismo 
apartado, a veces no se adivierte claramente que los contratos nece-
sitan del servicio público de Ja coacción para que haya razones para 
su cumplimiento que no se vean frustradas por la expectativa del in-
cumplimiento de la otra parte. La nulidad implica no la prohibi-
ción de que el contrato se celebre -ya que tal celebración puede ser 
perfectamente lícita- sino la negativa del Estado de prestar el servi-
cio público de la coacción a los particulares para que puedan ejecu-
tar ese contrato. 
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En otro lugar"º he tratado de defender una teoría de la pena fun-
dada en el consentimiento, sobre la base de que el fin de la pena 
no puede ser en una sociedad liberal la retribución (Ja que presupo-
ne un enfoque perfeccionista que hace relevante la valoración del 
carácter de los agentes); el fin de la pena que es compatible con exi-
gencias de un liberalismo pleno es el de minimizar los dafios a la so-
ciedad maximizando -a través de los diversos mecanismos. por los 
que la pena puede prevenir delitos- la autonomía agregativa de 
la que los individuos gozan en la sociedad. Del mismo principio 
de autonomía se infiere la permisibilidad de aquellas restricciones a 
la autonomía, tendientes a preservar una mayor autonomía que la 
que se restringe (prohibiendo aquellos actos y permitiendo penas 
por su comisión que lesionan la autonomía de otros en un grado su-
perior a la limitación de la autonomía involucrada en tales prohibi-
ciones y penas). Pero el principio de inviolabilidad de la persona 
proscribe restringir la autonomía de alguien por la sola razón de que 
ello aumenta la autonomía global de que goza en la sociedad, salvo 
que ello involucre incrementar la autonomía de los menos autóno-
mos hasta grados que no sean superiores a la de aquellos cuya auto-
nomía se restringe (lo que no suele suceder en el caso de la pena). 
Esto hace necesario acudir al consentimiento, que está habilitado 
por el principio de dignidad de la persona: quien realiza un acto vo-
luntario sabiendo que una ley imputa a la realización de ese acto una 
cierta responsabilidad penal, consiente esa responsabilidad penal, 
de la misma manera que consiente la obligación de pagar una suma de 
dinero impuesta por una ley como consecuencia de un acto volunta-
rio (como firmar un documento) quien realiza ese acto con conoci-
miento de esa consecuencia normativa. Cuando la ley está, ade-
más, justificada por estar dirigida a aumentar la autonomía global 
de que se goza en la sociedad, o tiene un origen democrático que le 
concede una presunción de justificabilidad, es legítimo ejecutar Ja 
responsabilidad penal imponiendo una sanción al individuo que ha 
consentido en asumir aquella responsabilidad. 

Esta justificación de la pena permite derivar principios funda-
mentales para la regulación de la coacción estatal como el de legali-
dad y el principio non bis in idem. El principio de legalidad en sus 
tres especificaciones: nulla poena sine lege praevia. nulla poena sine 
lege stricta y nulla poena sine lege scripta se deriva de la necesidad 
de que la responsabilidad penal pueda ser previsible con certeza para 
que pueda ser consentida por el individuo sujeto a una pena posible; 
sin una ley previa, escrita y con tipos lo más precisos posibles: es im-
posible que un individuo pueda conocer que una consecuencia nor-
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mativa se deriva de su acto voluntario. Elio es tanto más así cuanto 
que el consentimiento requiere el conocimiento de la consecuencia, 
consentido como un efecto necesario del acto y no meramente pro-
bable; de lo contrario se consiente sólo el riesgo de cierto estado de 
cosas y no el estado de cosas mismo. En cuanto al principio non bis 
in idern , éste deriva también de la misma exigencia de consentimien-
to: cada acto voluntario implica consentir la consecuencia estableci-
da por una norma; es admisible una pluralidad de penas a partir de 
una pluralidad de subsunciones de actos en normas , que está dada 
por el hecho de que varios actos de un individuo encuadran en la 
misma norma, o que un mismo acto encuadra en varias ｮｯｲｭ｡ｾＮ＠ Pero 
cuando un solo acto voluntario del individuo encuadra en una sola 
norma, y, sin embargo, esta norma es aplicada n1ás de una vez pa ra 
justificar una pluralidad de penas, se está ampliando la responsabili-
dad penal más allá de lo consentido por el individuo . 

La tercera situación en la que se justifica el ejercicio de la coac-
ción estatal se da cuando esa coacción es necesaria para impedir que 
se reduzca la autonomía de algunos individuos que no han consenti-
do esa reducción y se compensa adecuadamente a quienes sufren la 
coacción aplicada. El principio de compensación es el que debería 
regir en el caso de medidas de seguridad no consentidas por los indi-
viduos que. las padecen, como son las cuarentenas de enfermos con-
tagiosos, el confinamiento de dementes peligrosos , la destrucción o 
la confiscación de objetos necesarias para evitar un mal mayor , la 
prisión preventiva de individuos que son luego absueltos, etcétera. 
Es realmente asombroso cómo estas violaciones de derechos son 
aceptadas en las sociedades modernas sin que se satisfaga el requisi-
to de compensación suficiente, lo cual , dada la falta de consenti-
miento, es lo único que evita la utilización de personas como meros 
medios en beneficio de otros, infringiendo el principio de inviolabili-
dad de la persona. No siempre la indemnización debe ser en térmi-
nos monetarios: puede consist ir. por ejemplo, en un tratamiento 
médico adecuado o en la provisión de serv icios compensatorios. 

El límite general a la acción coactiva del Estado. aun cuando se 
den las causales que se acaban de menciona r, está dado por preser-
var la integridad de las personas , lo que incluye la preservación de 
su identidad. Aun cuando el individuo lo consienta. una sociedad 
que ve a cada sujeto como un ente con dignidad in trínseca y como 
un partícipe ineludible en el diálogo, tendiente a justificar los mis-
mos actos de coacci<in , debe excluir de su seno medidas tales como 
la pena de muerte -como lo hemos visto-. l;1s torturas, las mutilacio-
nes. e l tr;1tamicnto degradante . los " lav;1dos de ce rehro", la "reedu-
cación". etcétera. Todas estas ｭ･､ｩ､［Ｑｾ＠ son incomp'.tlibles con la 
preservaci<\11 de la idc.ntid;1d e integridad de un ser que es inhercntc-
mc.ntc V<.tli<>S<> l'<>r :\u ｰｲ＼ ｬ ｰｩｾＱ＠ c'tfl<J<.:if.f<t<.I tic v¡tf()r;1r ｾ＠ Ita lJLIC tlcbc ｰｲ･ｾ＠
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servarse como p(errequisito. para que podamos just ificar, frente a 
él, la misma coacción a la que lo queremos someter. 

§ 49. RECONOCIMIENTO JUR{DICO DE L.45 G.4RANTIAS PROCESALES. -

Las garantías vinculadas al debido proceso han tenido un amplio re-
conocimiento en el ámbito internacional. Por ejemplo, la Declara-
ción Universal de Derechos Humanos de 1948 prescribe en su art . 8° 
que toda persona tiene derecho a un recurso efectivo ante los tribu-
nales nacionales competentes que la ampare contra actos que violen 
sus derechos funda mentales reconocidos por la Constitución o por la 
ley. El art. 9" establece , a su vez, que nadie podrá ser ar bitraria-
mente detenido, preso o desterrado. El art. 10 prevé que toda per-
sona tiene derecho, en condiciones de plena igualdad, a ser oída 
públicamente y con justicia por un tribunal independiente e impar-
cial para la determinación de sus derechos y obligaciones o para el 
examen de cualquier acusación contra ella en materia penal. El 
art. 1 l establece que toda persona acusada de un delito tiene dere-
cho a que se presuma su inocencia mientras no se pruebe su culpa-
bilidad en un juicio público co nforme a la ley y en el que se hayan 
asegurado todas las garantías para su defensa ; también dispone que 
nadie puede ser condenado por actos u omisiones que no eran delic-
tivos conforme a la ley en el momento de ser cometidos, o que te-
nían una pena más baja que la que se les aplica. 

El Primer Congreso de Naciones Unidas sobre Prevención y 
Tratamiento del Delincuente aprobó, en 1955, reglas mínimas para 
el tratamien to de reclusos que fueron 11doptadas en 1977 por el Con-
sejo Económico y Social de esa organ ización ; entre otras se prevé 
la separación de mujeres y hombres. y entre condenados y procesa-
dos, normas sobre trahajo . disciplina. quejas. libertad tic religión , 
t raslados. etcétera. El Pacto Inte rnaciona l de Derechos Civiles y 
Po líticoS: adoptado por las Naciones Unidas en 1976 y aprobado por 
la Argentina por ley 23.313, establece en su art. 9° que nadie podrá 
ser privado de su libertad sin el procedimiento establecido por la 
ley, y que toda persona detenida tiene derecho a saber de inmediato 
la causa de su detención y a ser llevada sin demora ante un juez y 
juzgada en un plazo razonab le. También el mismo artículo estable-
ce que toda persona privada de su libertad tiene derecho a recurrir a 
un tribunal para que él decida sobre la lcgalid<•d de su detención y 
ordene su libertad. si ésta fuera ilegal. en cuyo caso ten drá además 
el derecho efectivo a tener reparación. El art. 15 est:1blecc el prin-

cipio de irretroactividad de la ley penal. salvo en el caso de dt'litos 
que sean tales según los principio> de dt!rccho internacional. En 
re lación a este último tema. la Asamblea General de las Naciones 
Unidas adoptó . en 1968. una Convendón sohrc J¡1 imprescri pt ibili-
dad de los crírncnt:s de ksa humanidad. Iguales principios csliín es-
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servarse como p(errequisito. para que podamos just ificar, frente a 
él, la misma coacción a la que lo queremos someter. 

§ 49. RECONOCIMIENTO JUR{DICO DE L.45 G.4RANTIAS PROCESALES. -
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ción Universal de Derechos Humanos de 1948 prescribe en su art . 8° 
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nales nacionales competentes que la ampare contra actos que violen 
sus derechos funda mentales reconocidos por la Constitución o por la 
ley. El art. 9" establece , a su vez, que nadie podrá ser ar bitraria-
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El Primer Congreso de Naciones Unidas sobre Prevención y 
Tratamiento del Delincuente aprobó, en 1955, reglas mínimas para 
el tratamien to de reclusos que fueron 11doptadas en 1977 por el Con-
sejo Económico y Social de esa organ ización ; entre otras se prevé 
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dos, normas sobre trahajo . disciplina. quejas. libertad tic religión , 
t raslados. etcétera. El Pacto Inte rnaciona l de Derechos Civiles y 
Po líticoS: adoptado por las Naciones Unidas en 1976 y aprobado por 
la Argentina por ley 23.313, establece en su art. 9° que nadie podrá 
ser privado de su libertad sin el procedimiento establecido por la 
ley, y que toda persona detenida tiene derecho a saber de inmediato 
la causa de su detención y a ser llevada sin demora ante un juez y 
juzgada en un plazo razonab le. También el mismo artículo estable-
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ordene su libertad. si ésta fuera ilegal. en cuyo caso ten drá además 
el derecho efectivo a tener reparación. El art. 15 est:1blecc el prin-

cipio de irretroactividad de la ley penal. salvo en el caso de dt'litos 
que sean tales según los principio> de dt!rccho internacional. En 
re lación a este último tema. la Asamblea General de las Naciones 
Unidas adoptó . en 1968. una Convendón sohrc J¡1 imprescri pt ibili-
dad de los crírncnt:s de ksa humanidad. Iguales principios csliín es-
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tablecidos en el Convenio para la Protección de los Derechos Huma-
nos y Libertades Fundamentales del Consejo de Europa; en el art. 
5°, inc. 2º, se prevé la información sobre las causas de la detención y 
la obligación de presentar al detenido a un juez en forma inmediata, 
el hábeas corpus para detenninar la causa de la detención y la repa-
ración frente a la detención ilegítima; en el art. 6" se prevé el dere-
cho a un juicio público e imparcial, en el que estén asegurados los 
derechos de defensa. En el art. 7° se establece el principio de irre-
.troactividad de la ley penal, salvo el caso de delitos que violen prin-
cipios reconocidos por las naciones civilizadas. El Tribunal Euro-
peo de Derechos Humanos aplicó el Convenio en diferentes casos: 
En el caso "De Wilde, Ooms y Versyp", fallado en junio de 1971, 
tres ciudadanos belgas reclamaron contra su gobierno por aplicar 
una legislación respecto de los vagabundos que los sometía a un tra-
bajo obligatorio; el Tribunal sostuvo que se violaba el art. 5° por no 
existir un ·recurso ante un juez contra la orden de internamiento en 
un centro de rehabilitación. En el caso "Winterwerp", decidido 
en octubre de 1979, el Tribunal sostuvo, también, que se había vio-
lado esa norma al no haber un recurso suficiente frente al procedi-
miento seguido ante un juez de paz, que culminó en la orden de in-
ternación en un hospital psiquiátrico. 

En el caso "Engel y otro'', decidido en junio de 1976, se sostuvo 
que la necesidad de recursos judiciales también comprende a las me-
didas disciplinarias en materia militar. En el caso "Guzzardi". de 
febrero de 1973, el Tribunal entendió que el mismo art. 5° había 
sido violado en el caso de una medida de seguridad contra alguien 
que demostraba una propensión a la delincuencia. En el caso ya 
mencionado de las medidas tomadas en Irlanda del Norte por el go-
bierno británico contra el terrorismo, el gobierno entendió que el 
art. 5° había sido violado en sus cuatro apartados. En el caso "Del-
court", del 17 de enero de 1970, el Tribunal decidió que el procedi-
miento de casación belga, si era interpretado en forma amplia, no 
violaba los derechos de defensa estab.lecidos en el art. 6°. En el 
caso "Reingeisen", del 6 julio de 1971, el Tribunal sostuvo que ese 
art. 6º no se refiere sólo a cuestiones de carácter civil sino también a 
las de índole administrativa, aunque desestimó que en el caso hubiera 
habido una infracción al requisito de imparcialidad. En "Luedicke, 
Belckacem y Koc" se sostuvo que el derecho a la asistencia letrada 
gratuita había sido infringido (era un caso de extranjeros residentes 
en Alemania) si luego se reclamaban los gastos del intérprete. En 
el caso "Airey", del 9 de octubre de 1979, se decidió que el art. 6° es 
violado si una mujer no puede acceder a un procedimiento judicial 
económico para separarse de su marido. En el caso "Artico", del 
13 de mayo de 1980, se resolvió que el derecho a la defensa es vulne-
rado si él abogado gratuito es inadecuado. Y en el caso "Le Com-
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te, Van Leuven, De Meyese", del 23 de junio de 1981, el Tribunal 
resolvió que se había violado el art. 6° al no concederse a los proce-
sados un juicio público. 

Por último, la Convención Americana sobre Derechos Huma· 
nos, aprobada por la Argentina mediante ley 23.054, establece en su 
art. 8º las garantías judiciales de acceso·a un tribunal judicial inde· 
pendiente e imparcial para determinar sus derechos o para afrontar 
una acusación penal; de presunción de inocencia; de asistencia jurí-
dica gratuita; de comunicación previa de la acusación; de no ser 
obligado a declarar contra sí mismo; de apelar el fallo; de invalidez 
de la confesión compulsiva; de no ser sometido a un doble proceso 
por el mismo hecho; de publicidad del proceso penal, etcétera. El 
art. 9" de la Convención establece los principios de irretroactividad 
de la ley penal y de ultraactividad de la ley más benigna. El art. JO 
prevé el derecho de indemnización de una persona condenada injus-
tamente por error judicial. 

a) Todas las constituciones de los países de Europa occidental 
dan amplio reconocimiento a las garantías procesales. Por ejem-
plo, la Declaración de los Derechos del Hombre y del Ciudadano 
que forma parte de la C"'lStitución de Francia de 1958, establece en 
su art. 7° que nadie puede ser acusado, arrestado ni detenido sino 
en los casos previstos por la ley y con las formalidades que ella esta-
blece, y en su art. 8° dispone que la ley no puede establecer más 
pena que la estricta y evidentemente necesaria y que nadie puede ser 
castigado sino en virtud de ley previa; el art. 9° establece la presun-
ción de inocencia. La Ley Fundamental de la República Federal 
Alemana establece en su art. 101 que no son lícitos los tribunales de 
excepción y que nadie podrá ser sustraído a su juez legal. Por su 
parte el art. 102 declara abolida la pena de muerte. 

El art. 103 establece que todos tienen derecho a ser oídos ante 
los tribunales, y los principios de irretroactividad de la ley penal y el 
non bis in idem. El art. 104 prevé que en caso de detención de ｵｮｾ＠
persona, ella debe ser llevada inmediatamente ante un jue7. y comu-
nicada la causa de la detención. El art. 24 de Ja Consti.tución espa-
ñola vigente establece la prerrogativa de todas las personas a obte-
ner la tutela efectiva de sus derechos por parte de Jos jueces, a ser 
juzgado por un juez predeterminado por la ley. a una asistencia le-
trada, a no declarar contra sí mismo, a la presunción de inocencia v 
a ser informados de la acusación. Por su parte, el art. 25 estahlecc 
el principio de irretroactividad de la ley penal y la finalidad de ree-
ducación y readaptación social de las penas privativas de la lioer-
tad. El art. ｾＳＮＱ＠ establece el sistema interno de protecciün de los 
derechos fundamentales que estií dado por e l recurso sumario y pre-
ferente ante Jos tribunales ordinarios y d recurso de ampan> ante el 
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Tribunal Constitucional. La Constitución portuguesa de 1976 esta-
blece una amplia gama de garantías procesales en sus arts. 27 a 33, 
incluyendo la obligación de llevar a un detenido ante un juez en 48 
horas, la exclusión de penas como la prisión perpetua, el hábeas cor-
pus y el derecho de extradición. En Gran Bretaña, que fue precur-
sora de las garantías judiciales desde la Carta Magna, buena parte 
de esas garantías están dadas por normas consuetudinarias o por re-
comendaciones como las Reglas de los Jueces, de 1964, por las que 
se estableció una serie de prescripciones sobre el interrogatorio de 
sospechosos de delitos, incluyendo la invalidez de las declaraciones 
involuntarias, la obligatoriedad de informarle de sus derechos y de 
la asistencia letrada. En el caso "Sherman and Apps", de 1980, un 
juez del Alto Tribunal decidió que la demora de la policía, por más 
de cuarenta y ocho horas, en llevar ante un magistrado a sospecho-
sos de un delito, era antijurídica'. 

b) En los Estados Unidos, como ya se ha visto, el debido proce-
so de ley para privar a alguien de la vida, libertad y propiedad, está 
establecido en las enmiendas V y XIV, aunque estas cláusulas han 
sido usadas más para fundar el debido proceso sustantivo - relaciona-
do con los requisitos que debe cumplir la ley- que el procesal. Como 

dice Tribe 471, este último fue fundado más bien en principios genera-
les como el de "equidad", "necesidad" y "los privilegios que desde 
antiguo el common law, reconoce a los hombres libres". Según 
aquel constitucionalista, en el modelo simplista de antes de 1970, el 
debido proceso procesal se podía resumir en el principio general de 
que para que sea legítima una grave privación de un bien por parte 
del gobierno son necesarias dos condiciones: notificación y audien-
cia. Así en el caso "Joint Anti-Fascist Refugee Committee v. Mac 
Grath" 472 , de la era MacCarthy, la Corte Suprema, por el voto de 
Frankfurter, sostuvo que la calificación de "comunista" de un grupo 
aunque no era formalmente una sanción, sí lo era en la práctica, por 
lo que no podía imponerse por la mera decisión del Procurador Ge-
neral sin audiencia previa. Las garantías procesales del debido pro-
ceso no están fijas sino que según lo expresó la Corte en "Hannah v. 
Larche"'13 ellas dependen del contexto. Sin embargo, comprenden 
el derecho a no ser penado sin un juicio abierto , tal como se decidió 
en "Oliver" "', frente a un magistrado neutral e imparcial , de acuer-
do con e l "Coolidge v. New Hapshire" 47S; que no esté presionado 

-111 Tribe. ｔｨｾ＠ Ct>ns1;1ut;<,11t1/ f>rOlt'Clio 11 of lndivid11al ｬｾｩｧｬＱＱ ｳＬ＠ p. 5()7. 

• 12 341 us 123 , 1951. 

" ·' 363 us 4211. ＱＹＨｾ ｊ Ｎ＠

•?• 3.1 US 257. 1'14K. 

.t75 403 us 433 . 1'171. 
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por las masas , según "Moore v. Dempsey""\ con asistencia letrada 
gratuita en casos penales, de acuerdo con lo resuelto en "Gideon v. 
Wainwright" ' "· El debido proceso se viola si la ley en que se basa 

el juicio es tan vaga, indefinida e incierta que uno no puede determi-
nar su significado, de acuerdo con lo que determinó la Corte en "Tot 
v. United States"•78. Según la decisión de la Corte en "Vachon v. 
New Hampshire" 479 se niega el debido proceso si una persona es de-
tenida sobre la base de un expediente donde no hay prueba relevan-
te. El debido proceso procesal es también impuesto a los órganos 
administrativos que toman medidas que pueden afectar a grupos de 
personas y que deben ser oídas, pero no cuando simplemente se está 
formulando una recomendación de salario mínimo, tal como se deci-
dió en "Opp Cotton Mills !ne. v. Administrator"•s0 • 

A partir de 1970 la Suprema Corte de los Estados Unidos exten-
dió la protección del debido proceso procesal a intereses que van 
más allá de los personales, protegidos por el conimon /aw, amplian-
do enormemente los conceptos de libertad y propiedad a los fines de 
la protección. 

Por ejemplo, en "Goldberg v. Kelly"'" la Corte Suprema sostu-
vo que el Ejecutivo no podía terminar los pagos de asistencia públi-
ca a un beneficiario sin oírlo en una audiencia de prueba. También 
sostuvo la Corte norteamericana en "Morrison v. Brewer" •sz , que no 
se podía concluir con los beneficios de la libertad condicional sin al-
gún procedimiento ordenado, aunque informal. en el que el benefi-
ciario pueda defenderse. Así, fue surgiendo la doctrina de la pro-
tección a través del debido proceso de los derechos legislativos. la 
que se extendió, por ejemplo, en "Perry v. Sidermann""":1 al cargo 
de profesor adjunto en una universidad estatal, el que sólo podía no 
ser renovado si se hacía previamente una audiencia con el perjudica-
do; o al honor y al nombre de una persona. como se decidió en 
"Wisconsin v. Constantineau"'"' . al reconocerse que uno tiene dere-
cho a que su nombre no sea mencionado en una lista de bebedores 
habituales distribuida en los bares sin garantías procesales. 

.,. 2 61 us ｾＶ＠ 1'12.1. 

417 372 us 3:15. 1<)7;1 . 

' " .1 119 us 463. 1<)4:1. 
•N 4 14 US 47R. 11174 . 

ﾷ ｾﾷ＠ .112 us 126. 1941. 
-IXI :197 US :!5.¡. )\)7(), 
ＭＱＺＭＺｾ＠ .¡(18 llS 4i 1. ｊｴｾ Ｗ Ｒ Ｎ＠

.isJ .¡(18 llS 51)J, 197.\ . 

Ｍｉ ｳ ｾ＠ .JCH) l !S 4.\.\, 1971. 
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la asistencia letrada. En el caso "Sherman and Apps", de 1980, un 
juez del Alto Tribunal decidió que la demora de la policía, por más 
de cuarenta y ocho horas, en llevar ante un magistrado a sospecho-
sos de un delito, era antijurídica'. 
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dice Tribe 471, este último fue fundado más bien en principios genera-
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-111 Tribe. ｔｨｾ＠ Ct>ns1;1ut;<,11t1/ f>rOlt'Clio 11 of lndivid11al ｬｾｩｧｬＱＱ ｳＬ＠ p. 5()7. 

• 12 341 us 123 , 1951. 
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por las masas , según "Moore v. Dempsey""\ con asistencia letrada 
gratuita en casos penales, de acuerdo con lo resuelto en "Gideon v. 
Wainwright" ' "· El debido proceso se viola si la ley en que se basa 

el juicio es tan vaga, indefinida e incierta que uno no puede determi-
nar su significado, de acuerdo con lo que determinó la Corte en "Tot 
v. United States"•78. Según la decisión de la Corte en "Vachon v. 
New Hampshire" 479 se niega el debido proceso si una persona es de-
tenida sobre la base de un expediente donde no hay prueba relevan-
te. El debido proceso procesal es también impuesto a los órganos 
administrativos que toman medidas que pueden afectar a grupos de 
personas y que deben ser oídas, pero no cuando simplemente se está 
formulando una recomendación de salario mínimo, tal como se deci-
dió en "Opp Cotton Mills !ne. v. Administrator"•s0 • 
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vo que el Ejecutivo no podía terminar los pagos de asistencia públi-
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.,. 2 61 us ｾＶ＠ 1'12.1. 

417 372 us 3:15. 1<)7;1 . 

' " .1 119 us 463. 1<)4:1. 
•N 4 14 US 47R. 11174 . 

ﾷ ｾﾷ＠ .112 us 126. 1941. 
-IXI :197 US :!5.¡. )\)7(), 
ＭＱＺＭＺｾ＠ .¡(18 llS 4i 1. ｊｴｾ Ｗ Ｒ Ｎ＠

.isJ .¡(18 llS 51)J, 197.\ . 

Ｍｉ ｳ ｾ＠ .JCH) l !S 4.\.\, 1971. 



462 FUNDAMENTOS DE DERECHO CONSTITUCIONAL 

En cuanto a las garantías que son debidas, la Corte ha manteni-
do un enfoque flexible en el que se incluye un balance entre el inte-
rés en la protección y el costo involucrado en ella. Una de las cues-
tiones tomadas en cuenta es el factor temporal, pues, en "Boddie v. 
Connecticut" 485, la Corte sostuvo que en general, debe respetarse el 
derecho a una audiencia previa, salvo que el gobierno demuestre 
que hay un interés válido en posponer la audiencia para después de 
la medida. Otro factor tomado en cuenta por la Corte, al hacer el 
balance de intereses involucrado en el debido proceso procesal, es 
el de las formalidades exigidas en la audiencia pública que es, en ge-
nera l, condición para privar de un derecho; así en "Wolff v. Mac 
Donnell"436 el Tribunal decidió que, en la audiencia necesaria para 
suspender los créditos por buena conducta a un preso, éste debía 
presentar testigos y prueba documental. La Corte vincula estrecha-
mente el derecho a ser oído, que es parte del debido proceso, con el 
derecho a tener explicaciones del proceder restrictivo por parte del 
gobierno, como lo decidió, por ejemplo, en "Burlington Truck Lines 
Inc. v. United States"4$7• También la Corte ha puesto gran énfasis 
en que el procedimiento previo a la medida restrictiva debe estar 
conducido con la mayor neutralidad o imparcialidad posible, tal como 
lo sostuvo, por ejemplo, en "Arnett v. Kennedy"•ss. El máximo 
Tribunal de Estados Unidos ha admitido también que el afectado 
puede renunciar a los procedimientos penales o no penales si lo hace 
de un modo plenamente voluntario y consciente como, por ejemplo, 
en "Brady v. ｍ｡ｲｹｬ｡ｮ､ＢＧＸｾＮ＠

e) La Constitución de Canadá, consolidada en 1982, establece 
en su art. 7° el derecho a no ser privado de su vida, libertad y pro-
piedad si no es de acuerdo con los principios de "justicia fundamen-
tal". En los arts. 8" a 14 se establecen las usuales garantías de irre· 
troactividad de la ley penal; de presunción de inocencia; la acción de 
hábeas corpus; el derecho a ser notificado de la causa de su deten-
ción; el derecho a no ser testigo en la propia causa, etcétera. En la 
Constitución de Brasil de 1988 se prevé, en su art. 5°, un amplísimo 
sistema de garantías procesales que incluyen la exclusión de tribuna-
les excepcionales, el establecimiento del jurado, el principio de irre: 
troactividad de la ley penal; la abolición de la pena de muerte así 
como la de carácter perpetuo y los trabajos forzados o de naturaleza 
cruel; la asistencia letrada; la invalidez de la prueba obtenida ilegal-

.... , 401 us 371. 1971. 

... 418 us 539. 1974. 
• ., 371 us 156. 1962. 
••• 416 us 134, 1974. 
Ｂｾ＠ 397 us 742, 1970. 
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mente; la obligación de ser informado de la causa de detención y la 
de ser llevado ante un juez; las acciones de hábeas corpus; de man-
damus individual y colectivo, frente a un derecho cierto afectado por 
funcionarios, de injuntion, para remediar la falta de normas regula-
torias, de habeas data, para obtener acceso o rectificación de la in-
formación que se tiene sobre la propia persona en registros públicos, 
etcétera. 

La Constitución del Perú prevé en su art. 20 garantías como la 
presunción de inocencia; la irretroactividad de la ley penal; la nece-
sidad de informar la causa de la detención; la invalidez de las decla-
raciones forzadas; la necesidad de orden judicial para la detención 
de las personas, salvo el caso de delito flagrante o -lo que es sor-
prendente- en caso de los delitos de terrorismo, espionaje o tráfico 
ilícito de drogas, en los que la policía puede detener por un plazo de 
quínce días con cargo de dar cuenta al juez. 

d) A diferencia de la consolidación progresiva de las garantías 
del debido proceso que se observa, según vimos, en las democracias 
liberales consolidadas y en el derecho internacional, en la Argentina 
el respeto efecti.vo de esas garantías ha sufrido grandes oscilaciones 
y una combinación entre piezas constitucionales o iegislativas y fa-
llos judiciales progresistas y prácticas y actuaciones que exhiben un 
extremo desconocimiento de tales garantías. Sin embargo, ellas 
fueron reconocidas desde el comienzo de Ja existencia independiente 
del país: el art. 9° del Reglamento de la Junta Conservadora, del 
22 de octubre de 181 1 establecía: "El Poder Ejecutivo no podrá te-
ner arrestado a ningún individuo, en ningún caso, más de 48 horas, 
dentro de cuyo término deberá remitirlo al juez competente, con lo 
que se hubiese obrado. La infracción de este artículo se considera· 
rá como un atentado contra la libertad de los ciudadanos y cualquiera 
en ese caso podrá elevar su queja a la Junta Conservadora". El 
decreto de seguridad individual de noviembre de 1811 exigía en '6U 

art. l º que ningún ciudadano sea penado o expatriado sin que proce-
da forma de proceso o sentencia legal , y en sus arts. 2º y 3° requería 
orden escrita para decretar el arresto de un ciudadano; en su art. 6° 
disponía que, siendo las cárceles para seguridad y no para castigo de 
los reos, toda medida que, so pretexto de precaución, sirva para 
mortificarlos será castigada severamente. 

El Estatuto Provisional de 1815 exigía, en la secc. VII. cap. 1, 
arts. IX y X. orden escrita para proceder a la detención de alguien. 
y en la secc. 111. cap. 11. art. 11. requería al Poder Ejecutivo que. 
cuando por razones de urgencia procedía a arrestar a alguien. debía 
ponerlo, dentro de las 24 horas. a la orden de un juez independien-
te: en el cap. l. arts. 111 y IV se establece que el crimen es sólo la in· 
fracción a la ley que está en plena observancia y vigor y que ningún 
habitante puede ser penado ni confinado sin que preceda forma de 
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proceso y sentencia legal. En la secc. VII. cap. l. a rt. XVII , repite 
la misma cláusula sobre las cárceles que establecía el decreto de se-
guridad , con el agregado de la obligación de indemnizar a los agra-
viados. 

La Constitución de 1819 no incluía la exigencia de orden escrita 
para efectuar un arresto, pero en su art. 118 establecía el mismo tex-
to que el Estatuto precedente; también esta Constitución incluye un 
texto análogo al Estatuto respecto de que las cárceles no son para 
castigo sino para seguridad de los reos, y que toda medida que los 
mortifique debe ser corregida según las leyes. 

La Constitución de 1826 establece en su art. 169 que para el 
arresto de un individuo, fuera del caso del detenido in fraganti, se 
necesita mandamiento del magistrado designado por la ley. que ex-
prese e l motivo del arresto y que debe hacerse conocer al detenido 
en el acto de la prisión, incluso dándosele una copia de l mandamien-
to si él lo pidiese. En su art. 171 repet ía el mismo texto que la 
Constitución anterior respecto de la necesidad de juicio y sentencia 

·para penar a alguien, y en su art. 170 reiteraba e l texto relativo a 
la condición de las cárceles. 

Estos antecedentes muestran la continuidad del texto del art. 18 
de la Constitución de 1853- 1860 que establece las siguientes garan-
tías: a) irretroactividad de la ley penal; b) exigencia de juicio previo 
a la pena; e) exclusión de tribunales especiales o modificación de la 
jurisdicció n de los tribunales creados por leyes anterio res al hecho; 
d) inmunidad contra la obligación de declarar contra sí mismo; e) 
necesidad de orden escrita de autoridad competente para el arresto; 
f) inviolabilidad de la defensa en juicio de la persona y sus derechos; 
g) inviolabil idad del domici lio y los papeles privados. cuyo allana-
miento sólo puede hacerse en los casos legalmente previstos; h) abo-
lición de la pena de muerte por causas políticas y de toda especie de 
tormentos y azotes , y i) exigencia de q ue las cárceles sean sanas y 
limpias y que estén dirigidas a la seguridad y no al castigo de los 
reos, y responsabilidad del j uez por toda medida que lleve a mortifi-
carlos. Además, e l art. 102, con el que concuerdan los arts. 24 y 
67, inc. 11, establece que todos los juic ios criminales ordinarios se 
terminarán por jurados. 

1) Es materia de discusión la cuestión de si estas ga rantías in-
corporan o no implíc itamente las a<.:ciones de hábcas corpus y de 
amparo. Es ohvio que la operatividad de los de rech(is funda1nent :1-
lcs en el marco de una dcmocr;icia liberal h<tcc que s<.:a inhcrent• 
esos derechos el que se cuente con remedios eficaces y expediti-.. 
para su protección. De ClYd.lquier modo, el háheas corpus fue regla-
mentado. en e l <ímhi to federa l. por primera vez por la ley 48 de 
1863. la que preve ía en su art. 20 que cuando un individuo esté detc-
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nido por orden o a disposición de una autoridad nacional o cuando 
una autoridad provincial haya detenido a un miembro del Congreso 
o cualquier otro individuo que obre en comisión de autoridad nacio-
nal, la Corte Suprema o los jueces de sección podrán investigar el 
origen de la detención y mandar su liberación , si ésta no está hecha 
de acuerdo con la ley. En el ámbito federal regían los art. 617 a 
645 del Cód. de Procedimientos. Para dar ejemplos de regulacio-
nes provinciales, el hábeas corpus está previsto en el art. 17 de la 
Constitución de Sante Fe de 1962, en el art. 47 de la Constitución 
de Córdoba de 1988. y en el art. 32 de la Constitución de San Juan de 
1986. 

Como se dijo, dada la falta de disposición de una buena parte 
de los magistrados, esta regulación resultó inoperante para contener 
la masiva desaparición de personas ocurrida en el período militar 
iniciado en marzo de 1976, tanto más cuanto la acción de hábeas 
corpus se restringió notablemente por la abusiva aplicación del esta-
do de sitio, que luego analizaremos, y por las reformas introducidas 
por las leyes 21.312, del 18 de mayo de 1976 -que ratifica un decreto 
de febrero del mismo año, haciendo suspensiva la apelación de la 
orden de libertad del juez- y 22.383, del 28 de enero de 1981 - que 
concentra en el fuero federal los hábeas corpus. 

El informe Nunca más es extraordinariamente expresivo sobre 
la desnaturalización de esta garantía en los siguientes párrafos: 
"Fruto de una larga y a veces penosa evolución histórica, el hábeas 
corpus ha llegado a ser la garantía fundamental para proteger la li-
bertad ambulatoria, habiendo sido señalada con razón como e l me-
canismo jurídico más odiado por el despotismo. Sin él resulta prác-
ticamente inimaginable una sociedad en donde imperan la ley y la 
libertad... En nuestro país siempre se ha entendido que es una de 
las garantías implícitas en la Constitución nacional. .. Entre tos 
años 1976 y 1983 fueron presentados millares de recursos de hábeas 
corpus. No una vez, sino repetidamente en favor de cada desapare-
cido. Ello habla de la fe puesta por los familiares en la interven-
ción judicial. Las estadísticas que brindan los registros de la Cáma-
ra Criminal y Correccional Federal son por demás elocuentes. Sin 
contar ninguna reiteración del pedido, la cantidad de presentaciones 
efectuadas en el período 1976-1979 sólo en ese fuero de la Capital 
Federal asciende a 5487 recursos. contra 1089 del período 1973-1975 
y 2848 del período 1980-1983. La misma proporción, aunque sean 
diferentes los guarismos. se repiten en las principales ciudades del 
interior del país. Se debe decir que los resultados en ningún caso 
respondieron a tan grandes expectativas. .. La reforma por la ley 
21.312, vino a estipular en la práctica que si el heneficiario del recur-
so era individualizado. pero se encontraba arrestado a disposición 
del Poder Ejecutivo, la sentencia favorable a su libertad no se cum-
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pfía de inmediato, en caso que la misma fuera apelada por el Fis-

cal. Como ello pasó a ocurrir invariablemente, el amparado queda-
ba privado de su libertad mientras se tramitara la apelación. Así 
fue que a través de sucesivas apelaciones, la causa llegaba forzosa-

mente a la Corte Suprema Nacional , ordinarizando el juicio. quepa-
saba a durar varios años, con gravísimas consecuencias para quien 
necesitara la urgencia del amparo... Asimismo, casi inexorable-
mente al llegar a Ja Corte Suprema, és ta fallaba en contra de la li-

bertad. Las únicas excepciones conocidas en los primeros cinco 

años de gobierno de facto fueron los casos "'Timerman" y "Moya"' ... 
De esta forma, todos los fallos favorables a la libertad -total o limi-

tada- emanados de tribunales inferiores , no podían ejecutarse hasta 
que en la cúspide del Poder Judicial se resolviese en definitiva. No 
ha de extrañar entonces que desde 1973 en adelante, los jueces no 
hayan lo3rado ubicar ni recuperar a uno solo de tantos secuestra-

dos.. . Sin dejar de reconocer que la responsabilidad principal de lo 
que estuvo ocurriendo le cabe a l os organismos que ejercieron el 

monopolio de la fuerza estatal , un imperativo de verdad nos mueve 

a señalar que el Poder Judicial no impulsó con la debida firmeza en 
todas sus instancias las medidas de excepción que aconsejaban las 

circunstancias para resolver la pérdida de jurisdicción que debió 
afrontar" '90, 

Creo que esta larga cita se justifica puesto que los párrafos 

transcriptos muestran, con elocuencia, cómo la práctica constitucio-
nal argentina se suele alejar diametralmente por largos períodos -y 
el comentado no fue por el único lapso en que ello ocurrió- de exi-
gencias del liberalismo ple no . 

Afortunadamente estas reformas a la regulación del hábeas cor-

pus en el Código de Procedimientos en Materia Penal fueron aboli-
das por la ley 23.050, del 9 de febrero de 1984. En el mismo año, 
por iniciativa del senador Fernando De la Rúa, el Congreso de la 
Nación sancionó la ley 23.098, publicada e l 25 de octubre. La ley 
se refiere a la acción de hábeas corpus frente a la limitación o ame-

naza actual de la libertad ambulatoria o cuando se agravaran las con-

diciones de una detención legítima. La ley es muy amplia en mate-

ria de legitimación activa para presentar el hábeas corpus (la persona 

afectada o cualquier otra a su favor) y respecto de los tribunales 

competentes (en la Capital Federal , los de Instrucción; en las pro-

vincias, los Juzgados Federales). Una importante innovación está 
contenida en el art. 6° de la ley, que permite a l juez declarar de ofi-
cio, en el caso concreto, la inconstitucionalidad de la orden de deten-

ción, lo que contradice la jurisprudencia tradicional de la Corte, que 

•
11
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1 Cornisión Nacional S(>hrc ｉｾ＠ Desaparición de ｐ｣ｲ ｾ ＼＾ｮ｡ｳＮ＠ Nt111ra ,,,,;,,._ 1). 4() J. 4(J.l. 
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veremos en el apartado correspondiente, que exige que haya un re-
clamo de inconstitucionalidad de la parte interesada. 

Lo que tal vez pueda objetarse a esta ley es que repite textual-
mente la fórmula de la Constitució n que exige, en su art . 18, ··orden 

escrita de autoridad competente"' para legitimar una detenció n, 

cuando era la oportunidad de fijar. p<lr ley, cuál es la autoridad 
competente según la misma Constitución (como lo hace , p .ej. , el 
art . 42 de la Constitución de Córdoba de 1988. que habla de autori-
dad judicial competente"): ella no puede ser el Presidente o algún 

funcionario que dependa de él, salvo en el caso de estado de sitio, 
de acuerdo con el art. 23, ya que ello implica ejercer funciones judi-

ciales que le está prohibido por el art. 95. Además, la detención 
(aun preventiva, como se pone de manifiesto en la necesidad de 
computarla en la prisión objeto de una condena) es, a los efectos 
relevantes, una pena, y el Presidente, según e l mismo art . 23 interpre-

tado a fortiori , no puede imponer penas. Tampoco puede imponer-

la el Congreso , salvo en los casos restringidos en que las Cámaras 
ejercen poderes disciplinarios; por lo tanto , el único poder autoriza-
do para emitir una orden de detención legítima es el Judicial, salvo 

e l caso de estado de necesidad, o la excepción ya mencionada del es-
tado de sit io. 

La Corte Suprema admitió , por ejemplo, un hábeas corpus en 
contra de la decisión del director de un hospicio de alienados de 
mantener recluida a una mujer, sin que se hubiera efectuado el pro-
cedimiento judicial pertinente .. '. En cambio , sostuvo•n que no 
procede el hábeas corpus contra la detención ordenada según un 
bando militar. También sostuvo la Corte, en "Celeda" 493, que no 
procede el hábeas corpus contra sentencias firmes emanadas de · tri-

bunales militares, puesto que ello lo convertiría en un recurso d e 

revisión. En el caso "Solari Yrigoyen"'•9•, la Corte decidió que el 

hábeas corpus procede no sólo cuando una persona está detenida. 
sino también cuando la libertad física está restringida sin derecho, 
como ocurre con la prohibició n de entrar al país. En "P. de Bona-

fini"•tt el Tribunal sostuvo que el hábeas corpus no era la vía ade-

cuada para remediar la situación de hecho de la desaparición de 
personas, y que si la Corte interviniera directamente ello iría "'en 
desmedro de la desaparición e independencia de los poderes"' . En 

••1 CSJ N. Fallos. t.19: 154. 

" ' CSJ N. Fallos. 279:40. 

" 3 CSJN. Fallos. JOJ: D54. 
'" CSJ N. Full11.<. J05:2ó4. 

' " CSJ N. Fallos. J04:52J. 
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cambio, como vimos, en " Pérez de Smíth .. •% la Corte se dirigió al 
Ejecutivo para expresarle su preocupación por las desapariciones. 
La grave desnaturalizació n del hábeas corpus producida por la juris-
prudencia de la Corte se pone de manifiesto sobre todo en relación 
al tratamiento del estado de sitio, lo que se verá en el próximo pa-
rágrafo. 

La vía de protección expeditiva de los derechos distintos de la 
libertad ambulatoria es el amparo. Esta acción tuvo origen juris-
prudencia! en el país. luego de la negativa a admitirla en casos como 
" Bertotto" •97 ya citado, y "Malvar" ""'· La brecha favorable al am-
paro se abrió con el célebre caso "Angel D . Siri" "'9 del 27 de diciem-
bre de 1957. El accionante era el p ropietario de un periódico de 
Mercedes que fue cerrado por la policía sin orden judicial y sin que 
dieran resultado los reclamos judiciales o rdinarios. 

En un voto suscripto por los jueces Orgaz. Argañaraz, Galli y 
Villegas Basavilbaso, la Corte comenzó aclarando que el recurrente 
no había inte rpuesto un hábeas corpus, sino que invocó directamen-
te la libertad de impren1a y de 1rabajo. Luego sostuvo: "Que basta 

e sta comprobación inmed iata de la restricción ilegítima de las liber-
tades mencionadas, para que la garantía invocada sea restablecida 
por los jueces en su integridad, sin que pueda alegarse en contrario 
la inexistencia de una ley que la reglamente: las garantías individua· 
les existen y protegen a los individuos por e l solo hecho de estar con-
sagradas por la Constitución e independien1emente de las leyes re-
glamentarias, las cuales sólo son requeridas para establecer en qué 
caso y con qué justificativo son requeridas para proceder a su allana-
miento y ocupación como dice el art. 18 de la Constitución a propó-
sito de una de ellas ... Que e n consideración al carácter y jerarquía 
de los princípíos de la carta fundamental relacionados con los dere-
chos individuales, es1a Corle Suprema, e n su actual composición y 
en la primera oportunidad que debe pronunciarse sobre el punto, se 
aparta así de la doctrina tradicionalmente declarada por el Tribunal 
en cuanto relegaba al t rámite de los procedimientos ordinarios. ad-

ministrativos o judiciales la protección de las garantías no directa-
mente relacionadas con el hábeas corpus ... Los precep1os constitu-
c ionales tanto como la experiencia institucional del país redaman de 
consuno el goce y ejercicio pleno de las garantías individuales para 
la efectiva vigencia del Estado de derecho e imponen a los jueces e l 
deber de asegurarlas.. . El juez Herrera disint ió , expresando la tesis 

•96 CSJN. Folios . 300: 1282 . 
.. , CSJN. Folios. 168:15. 
""' CSJN. Folios. 169:103. 
- CSJN. Folios. 239:459. 
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tradicional de que en ausencia de remedios legislativos específicos la 
justicia debería abstenerse de extender la vía expeditiva del hábeas 
corpus a casos no comprendidos por él. 

Esta nueva doctrina de la Corte Suprema de Justicia de la Na-
ción fue expandida en el caso "Samuel Kot SRL,. 500 • del 5 de sep-
tiembre de 1958. Se trataba del reclamo -fundado en la libertad de 
trabajo , e l derecho de propiedad y la libre actividad- , del propieta-
rio de una fábrica textil que había sido ocupada por los obreros 
como consecuencia de un conflicto sindical y ante la falta de decisión 
favorable de la justicia .penal que había sobreseído la causa. 

El voto mayoritario de la Corte fue firmado por los jueces Or-
gaz, Villegas Basavilbaso y Béccar Varela; e ntre otras cosas este 
trascendente fallo sostiene: "Es verosímil presumir que en el ánimo 
de los constituyentes de 1853. las garantías constitucionales tuvieron 
como inmediata finalidad la protección de los derechos esenciales de 
los individuos contra los excesos de Ja autoridad pública. En el 
tiempo en que la Constitución fue dictada, frente al individuo solo e 
inerme no había 01ra amenaza verosímil e inminente que la del Es-
tado. Pero los constituyentes, tuvieron la sagacidad y la prudencia 
de no fijar exclusivamente en los textos sus temores históricos. sino, 
más bien, sus aspiraciones y designios permanentes y aun eternos: la 
protección de la libertad. Esto último es lo que resulta del inequí-
voco y vehe mente espfri1 11 liberal de la ley supre ma. aquello otro lo 
que se comprueba objetivamente en los textos constitucionales mis-
mos. Nada hay, ni e n la le1ra ni en el espíritu de la Constitución, 
que permita afirmar que la protección de los llamados 'derechos hu-
manos' -porque son los derechos esenciales del hombre- esté cir-
cunscripta a los ataques que provengan sólo de la autoridad. Nada 
hay, tampoco, que au torice la afirmación de que el ataque ilegítimo , 
grave y manifiesto contra cualquiera de los derechos que integran la 
libertad, lato sensu, carezca de la protección constitucional adecuada 
-que es , desde luego. la del hábeas corpus y la del recurso de ampa-
ro , no la de los juicios ord inarios o de los interdictos, con traslados, 
vistas , ofrecímientos de prueba, etc.- por la sola circunstancia de 
que ese a1aq11e emane de ｯｬｲｯｾ＠ particulares o de grupos organizados 
de individuos. Inten tar const rucciones excesivamente técn icas para 
justificar este distingo, importa in1erpretar la Constitución de modo 
que aparezca ella amparando realmente no los derechos esenciales 
sino las violaciones manifiestas de esos derechos. Las circunstan-
cias concretas de esta causa constituyen por sí solas un ejemplo sig-
nific;ltivo·· . 

" " CSJN. Ft1/lns. Ｒ ｊｬ Ｚ ＮＡＧｉｾ＠
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e sta comprobación inmed iata de la restricción ilegítima de las liber-
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tradicional de que en ausencia de remedios legislativos específicos la 
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corpus a casos no comprendidos por él. 

Esta nueva doctrina de la Corte Suprema de Justicia de la Na-
ción fue expandida en el caso "Samuel Kot SRL,. 500 • del 5 de sep-
tiembre de 1958. Se trataba del reclamo -fundado en la libertad de 
trabajo , e l derecho de propiedad y la libre actividad- , del propieta-
rio de una fábrica textil que había sido ocupada por los obreros 
como consecuencia de un conflicto sindical y ante la falta de decisión 
favorable de la justicia .penal que había sobreseído la causa. 
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justificar este distingo, importa in1erpretar la Constitución de modo 
que aparezca ella amparando realmente no los derechos esenciales 
sino las violaciones manifiestas de esos derechos. Las circunstan-
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La disidencia de los jueces Aráoz de Lamadrid y Oyhanarte sos-
tiene que no todos los derechos subjetivos gozan del status de garan-
tía constitucional, y que para tener ese carácter es preciso que se 
trate de un derecho público subjetivo, reconocido al hombre frente 
al poder público; agrega que el alegado en la especie no es más que 
el desconocimiento de atributos inherentes al derecho de dominio, 
q ue es un derecho privado que tiene adecuada protección por vías 
ordinarias. 

La tesis de la minoría en "Kot" fue receptada por la ley 16.986, 
de octubre de 1966. El art. 1° de esta ley protege todo derecho o 
garantía no alcanzado por e l hábeas corpus, pero sólo contra todo 
acto u omisión de autoridad pública , que en forma actual o inminen-
te lo lesione, restrinja o amenace con arbitrariedad o ilegalidad ma-
nifiesta. La ley exige que no haya remedios o recursos judiciales o 
administ rat ivos para la protección del derecho, pero, como dice Pa-
dilla soi, ello debe entenderse en el sentido de recursos o remedios 
efectivos, que no demoren la protección del derecho. Tampoco 
prospera el recurso cuando el acto emanara del Poder Judicial. Pero 
lo que ha sido más controvertido es la exclusión del amparo cuando 
la intervención judicial en virtud de él comprometiera directa o indi-
rectamente la regularidad, continuidad y eficacia en la prestación de 
un servicio .público o el desenvolvimiento de actividades esenciales 
del Estado; se ha dicho que la cláusula es extremadamente vaga y 
crea un elemento de inseguridad en el ejercicio de la acción. Tam-
bién ha sido cuestionada la cláusula que excluye la declaración de 
inconsti tucionalidad del acto o norma restrictiva e n el trámite del 
amparo, la q ue, como dice Padilla io2 podría ser ella misma inconsti-
tucional. 

Para el caso de violaciones a los derechos provenientes de parti-
culares, la ley 17 .454 modificó el Código Procesal Civil y Comercial 
de la Nación, de modo que en su art. 321 crea un proceso sumarísi-
mo similar al amparo para estos casos, regulado en su art. 498. A 

diferencia de la ley de amparo no hay las limitaciones mencionadas, 
y la de plazo, para el ejercicio de esta acción. A lgunos casos im-
portantes en los que la Corte Suprema hizo lugar al amparo fueron 
"Barros" 503 en el que se lo admitió contra una resolución del Conse-
jo Nacional de Educación por la que se expulsó a niños de la secta 

Testigos de Jehová por no reverenciar símbolos patrios (diciendo 
que la actitud pasiva en niños de esa edad no muestra una motiva-

SOi Padilla, Miguel, l tccionts de dtrtchos humanos y garantías. t. 111 . p. 55. 
SOl Padilla, l tc<ionts dt dtrt<hos humanos y garan1las, t. 111 . p. 58. 
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c1ón de menosprecio sino de obediencia paternal); "Almiró n"'°', en 
el que se consideró que la exclusión, por parte del Ministerio de 
Educación, de un estudiante de profesorado de geografía por fallar-
le la visión de un ojo. contrariaba el derecho de enseñar y aprender, 
y ' 'Arenzon"S05, en el que , como vimos, se sostuvo lo mismo que en 
el caso anterior respecto de alguien que no satisfacía la estatura mí-
nima de 1,60 m. En cambio , el amparo fue rechazado por la Corte 
en casos como "Scipione" 500, en el que se discutía la intervención del 
Poder Ejecutivo a una asociación profesional; "La Misión de la Luz 
Divina" sm en el que se cuestionaban decretos del Poder Ejecutivo 
que prohíben , con diversas medidas, el ejercicio de un culto no ca-
tólico no registrado legalmente; "Hemández y otros" sos, en el que se 
cuestionó la concentración de un ramo de la venta al por mayor de 
unas legumbres en el Me rcado Central. y se sostuvo que podía estar 

afectado un servicio público y que la cuestión requería mayor deba-
te ; "Greco" l09 en el que se sostiene que el amparo no es la vía apta 
para obtener la inconstitucionalidad de decretos , leyes y ordenanzas. 
Sin embargo , esta doctrina fue excepcionada en el conocido caso 
"O u ton" 31º del 29 de marzo de 1967 en el que se impugnó la incons-

titucionalidad de un decreto presidencial que obligaba a afiliarse a 
un sindicato a los trabajadores marítimos para inscribirse en la Bolsa 
de trabajo; sostuvo la Corte que el Poder Judicial no puede sustraer-
se de su obligación de aplicar la Constitución en salvaguarda de los 
derechos humanos. También en "Larangeira Me ndes" ' 11 , se sostu -
vo que la disposición de la ley que veda la declaración de inconstitu-
cionalidad en el amparo no es obstáculo para restablecer a la perso· 
na en el goce inmediato del derecho vulnerado, cuando la violación 
de un derecho humano es evidente. 

El amparo está previsto en varias const ituciones provinciales; 
un ejemplo de ello son los arts. 40 y 41 de Ja Constitución de San 
Juan de 1986 y los arts. 48 y 52 de la Constitución de Córdoba (ll:ls 
artículos citados en segundo término en ambos casos se refieren a las 
omisiones de los funcionarios de ejecutar actos legalmente pres-
criptos). 

.I04 CSJN. Fallos. 305:1489. 
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2) Otra cuestión relevante sobre el acceso a la justicia es la del 
concepto de caso , lo que se proyecta a cuestiones como la admisibili-
dad de decisiones declarativas, o sea decisiones que no tienen carác-
ter ejecutivo en la resolución de un conflicto, o la admisibilidad de 
la defensa judicial de los llamados "intereses difusos", que no se 
concretan en un derecho subjetivo, tal como suele ser entendido por 
la dogmática jurídica. La primera cuestión fue tratada por la Corte 
Suprema en "Hidronor e/Provincia de Neuquén" "'del 28 de febrero 
de 1973; se trataba de un reclamo de la empresa Hidronor SA para 
que se declarara la inconstitucionalidad de un impuesto que la pro-
vincia de Neuquén reclamaba administrativamente , pero sin haber 
recurrido a la justicia. El procurador Marquardt en un estudiado 
dictamen sostuvo que el Poder Judicial está constitucionalmente au-
torizado para tomar decisiones en casos concretos , que den certeza a 
las relaciones jurídicas, pero la Corte no pudo finalmente decidir, 
porque hubo desistimiento del proceso. 

En el caso "Baeza e/Nación Argentina' ' 511 , fallado el 28 de agos-
to de 1984, un ciudadano requirió la declaración de inconstituciona-
lidad del decreto del Poder Ejecutivo por el cual se había convocado 
a una consulta popular no vinculante sobre el Tratado referido al ca-
nal de Beagle. La mayoría del Tribunal rechazó el recurso sobre la 
base de que no había un caso concreto, en el sentido de litigio con-
tencioso. En cambio el juez Fayt entendió que se aplicaba la doc-
trina del dictamen de "Hidronor" y que la justicia estaba autorizada 
a emitir una decisión declarativa, dada la incertidumbre que el acto 
podía acarrear sobre los límites del sistema representativo. El juez 
Belluscio no entró a considerar la cuestión en su disidencia (todos 
coincidieron por diferentes caminos en rechazar el recurso). 

En materia de reconocimiento de intereses difusos , hubo algu-
nas decisiones judiciales aisladas , como el amparo interpuesto por 
dos particulares no directamente afectados y concedido por un juez 
contra la autorización del Poder Ejecutivo a firmas japonesas para 

cap1urar y exportar delfines y toninas 5", y varios proyectos en ese 
sentido, además de su recepción por algunas constituciones provin-
ciales, como la de San Juan de 1986 (art. 40) y la de Córdoba de 
1987 (art. 53). 

3) En cuanto a las condiciones de los procesos judiciales en la 
Argentina, lo primero que es necesario destacar es la muy relativa 

' " CSJ N. ·· Hidronor dProvincia de Neuquen "'. l.L. 154-517. 
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independencia de que han gozado los tribunales a lo largo de nuestra 
historia constitucional , lo que se pone de manifiesto en las oscilacio-
nes de la jurisprudencia de éstos y, en especial, de la Corte Supre-
ma, que hemos ido comprobando a lo largo de todo este apartado. 
La inestabilidad institucional trajo como consecuencia una perma-
nente remoción de los jueces y la desafortunada circunstancia de 
que, desde el año 1930 en adelante , prácticamente todos los gobier-
nos estuvieran respaldados por una justicia de su propia elección: en 
el caso de los gobiernos de facto , por el asalto inconstitucional al Po-
der Judicial que cometían tan pronto usurpaban el gobierno -con-
tando de inmediato con el reconocimiento de su propia legitimidad 
por parte de los nuevos jueces-, y en el caso de los gobiernos consti-
tucionales , por la necesaria reconstitución del Poder Judicial de 
acuerdo con los mandatos de la Constitución, removiendo o confir-
mando las designaciones ilegílimas hechas por los regímenes de fac-
to. Pero, incluso los gobiernos constitucionales atentaron innecesa-
riamente contra la continuidad y estabilidad de los jueces. El caso 
más notorio fue el juicio político promovido por el presidente Juan 
Domingo Perón, en 1947, contra casi todos los miembros de la Corte 
anterior. 

Otro caso profundamente deletéreo para la continuidad de 
nuestra práctica constitucional es el que produjo el presidente· Car-
los Menem. Cuando se daba la única oportunidad de mantener la 
continuidad de la Corte Suprema, dado el hecho excepcional de 
la alternancia entre dos gobiernos democráticos producida en 1989 
-lo que hubiera consolidado la jurisprudencia plenamente liberal 
que la Corte designada en 1983 fue esforzadamente construyendo 
con considerable coherencia- , en 1990 el Ejecutivo tomó ventaja de 
su mayoría en las dos Cámaras del Congreso para presentar un pro-
yecto de ampliación - a casi el doble- del número de ministros de la 
Corte Suprema. Los argumentos ofrecidos -aumento de la celdfi-
dad y de la jerarquía académica de los miembros- no fueron confir· 

mados por los hechos ulteriores. A diferencia de lo que le ocurrió 
a Roosevelt en 1937, el proyecto fue prontamente votado, incluso 
con procedimientos cuestionables, en la Cámara de Diputados. El 
acuerdo para la designación de los cuatro jueces de la nueva Corte , 
en sesión secreta del Senado, llevó cuatro minutos. Al poco tiempo 
-en julio de 1990- la nueva Corte , con el voto de todos los miembros 

a los que se asignan simpatías con el partido gobernante, produjo un 
hecho insólito en la historia judicial argentina, al avocarse per sal-
tum en un amparo iniciado por un diputado nacional contra el proce-
so de privatización de Aerolíneas Argentinas y revocar la medida 
precautoria de suspensión en el plazo de diez minutos. 

Luego se dictaron fallos que socavan profundamente la conti-
nuidad y legitimidad de nuestra práctica constitucional como "Go-
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independencia de que han gozado los tribunales a lo largo de nuestra 
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mados por los hechos ulteriores. A diferencia de lo que le ocurrió 
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a los que se asignan simpatías con el partido gobernante, produjo un 
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doy" su, "Montalvo" 51•, "Fernández"S", "Peralta" sis, etcétera. Tam-
bién el pedido de renuncia al procurador general de la Nación. An-
drés O' Alessio, y su reemplazo por alguien designado sin acuerdo 
del Senado es gravemente deletéreo para la continuidad de la prácti-
ca constitucional . 

Como resulta obvio, estas circunstancias lamentablemente no 
contribuyen a consolidar el urdido de una práctica constitucional con-
tinua, cuya necesidad ya fue valorada (ver cap. 1, ap. C) y su falencia 
en el caso argentino, comprobada (ver cap. l. ap. E), y tampoco 
cimentan la expectativa de un Poder Judicial independiente (con 
mengua. aun, del desarrollo económico a través de la expansión del 
mercado, ya que éste requiere, como vimos en el § 43, previsibilidad 
e imparcialidad en la aplicación de las reglas). 

También ha sido ·lamentable para la independencia del Poder 
Judicial el precedente sentado en el caso del juez Miguel Del Casti-
llo en e l que la Corte Suprema -en fallo de superintendencia del 22 
de marzo de ＱＹｾ＠ admitió que se pudiera trasladar a un juez con su 
consentimiento sin mediar un nuevo acuerdo del Senado. decisión 
que contó con la disidencia del jue.z Jorge A. Bacqué. Es obvio que 
el acuerdo del Senado no es para que una persona sea juez en gene-
ral, sino para que desempeñe ciertas funciones judiciales específicas, 
por lo que se desvirtúa, como bien lo argumentó el juez disidente, el 
papel que la Cámara alta debe desempeñar en la integración de las 
designaciones judiciales. Por otra parte, también es claro que la 
admisión de estos traslados sin el necesario control del Senado, abre 
las ｰｵ･ｾｴ｡Ｎｳ＠ para presiones del poder político que los jueces no pue-
den rcs1st1r por sí solos. De este modo se puede conseguir, con fa-
cilidad, apartar a un juez de causas cuyo resultado puede resultar 
molesto para el Ejecutivo, reemplazándolo por otro más deferente, 
que será trasladado, a su vez, de otro cargo judicial. 

Otra situación de dependencia del Poder Judicial respecto de los 
poderes políticos la constituye la hipertrofia de tribunales adminis-
trativos, en algunos casos, sin las salvaguardas de revisión inmediata 
y efectiva por el Poder Judicial , según lo impone el art. 95 de la 
Constitución , al prohibir al Presidente el ejercicio de funciones judi-

ciales. Según hemos visto (ap. E, § 47). ello ha ocurrido con los tri-
ｾｵｾ｡ｬｾｳ＠ !11i litares. has.ta la sanción de la ley 23.049 que desplaza la 
Junsd1cc16n de los delitos comunes a los tribunales civiles y prevé un 
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recurso de apelación a la Cámara Federal en lo Criminal para los de-
litos militares. Como un ejemplo adicional se puede mencionar la 
facultad del jefe de la Policía Federal - según art. 27, Cód. Proc. en 
Materia Penal- para juzgar contravenciones y aplicar penas; aunque 
se prevén recursos ante el juez correccional , el hecho de que las pe-
nas incluyan la privación de la libertad hace que el sistema contra-
venga el desideratum constitucional. expresado en el art. 18 correc-
tamente interpretado, de que. entre la coacción -sobre todo la que 
perturba la libertad física- y el individuo que la sufre, se interponga 
un 1uez. 

A esto debe agregarse la facultad policial, ya mencionada, de 
detención para averiguación de antecedentes, sin intervención j udi-
cial , la que afortunadamente fue delimitada por el Congreso, me-
diante una ley que luego vetó sin éxito el presidente Menem. 

Las garantías que deben darse en el curso del proceso se hallan 
seriamente afectadas en la Argentina por las deficiencias de los pro-
cedimientos judiciales, principalmente -aunque no exclusivamente-
en materia penal y en el ámbito federal y de la Capital Federal. La 
extrema lentitud de los proc:esos judiciales; el hecho de que en la 
práctica sean secretos, dado que la mayoría de ellos se tramitan por 
expediente escrito; el exagerado ritualismo con que los procedimien-
tos son conducidos. con mengua de la búsqueda de la verdad fáctica; 
la práctica judicial de tener conversaciones informales con las partes 

del proceso, o sus abogados, en ausencia de la otra: y la delegación de 
pasos fundamentales del proceso en funcionarios que ni siquiera re-
visten el carácter letrado, afectan muy gravemente la garantía del 
debido proceso de ley, y con ello la posibi lidad de consolidar un ge-
nuino liberalismo constitucional en la Argentina. 

En lo que hace al proceso penal federal, que, como se sabe. fue 
establecido por un Código en vigencia desde 1889, y tiene como 
fuente un viejo Código español que ya había sido modificado en 
1882, su falta de adecuación a los ideales de publicidad, inmedia-
ción. amplitud de debate entre las partes, flexibilidad para aproxi-
marse a la verdad fáctica y participación ciudadana es evidente. El 
principal autor del proyecto que el Poder Ejecutivo envió en 1987 al 
Congreso para superar este estado de cosas. Julio Maier. dice lo si -
guiente'••: "Si un sistema procesal moderno.debe cumplir la doble 
función de brindar al poder estatal medios idóneos para averiguar la 
verdad y asegurar la administración de justicia. garantizándole al in-
dividuo, al mismo tiempo, el respeto de su dignidad humana y la 
preservación de sus derechos fundamentales. se puede decir. sin tt: · 

i 19 Ver Maier. Julio. Prnyerw d1· T<f11r11w del Cridi80 Proc1•.<al Penal de lfl Ntt· 
<'iótt . en "Hacia una ｮｵ･Ｍ ｶｾ Ｑ＠ justicia penal" . 
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mor a equivocarse que et orden judicial establecido por et Código 
vigente no cumple eficazmente alguna de estas dos funciones. Rei -
teradamente hemos experimentado la poca ductilidad del ordena-
miento nacional para adaptarse a las cambiantes -y siempre urgen-
tes- orientaciones de la política criminal del Estado y su resistencia 
a seleccionar, de un modo conveniente, los conflictos que el cuerpo 
social necesita seleccionar con prontitud y justicia. Por el contra-
rio, en él la rutina reemplazó a la consideración del caso concreto, et 
formalismo a la verdad y el secreto a la publicidad republicana; todo 
ello sin ser siquiera un instrumento eficaz al servicio de la persecu-
ción penal pública". 

El proyecto enviado al Congreso, y ahora lamentablemente reti· 
rado por el gobierno constitucional iniciado en 1989 y reemplazado 
por otro, finalmente aprobado en 1991 , que es mucho menos avan-
zado (ley 23.984), preveía superar estos defectos mediante un proce-
so oral y público que incorporaba ta experiencia hecha en esta mate-
ria por varios países y provincias argentinas. Prevefa entre otras 
cosas la citación directa por parte del Ministerio Público, que se con-
vertía en el órgano de investigación en el procedimiento preparato-
rio, controlado por los jueces; este procedimiento estaba seguido 
por un procedimiento intermedio en el que el Tribunal controla la 
acusación del Ministerio Público y puede modificar la acusación o 
sobreseer; luego venía la etapa del juicio propiamente dicho con un 
marcado carácter acusatorio. Una de las características más nove-
dosas de este proyecto la constituía el hecho de satisfacer la pres-
cripción constitucional de tos jurados en la forma de jueces escabi-
nos , al igual que muchos países europeos. Uno de los síntomas de 
la tendencia a la ajuridicidad y de la dificultad para constituir en la 
Argentina una práctica constitucional continua, que constituya el 
marco estructural que otorga eficacia a las decisiones democráticas, 
es Ja llgereza con que ha sido tomada esta prescripción de la Consti· 
tución nacional (con la notable excepción del juez de sentencia Luis 
Cevasco, quien en su admirable sentencia en el caso "Antonio Rilo" 
del 3 de septiembre de 1991 actuó como un juez de la Constitución 
debe hacerlo y declaró inaplicable el libro tercero del Código de 
Procedimientos Penales por incurrir en inconstitucionalidad por 
omisión a l no establecer jurados). Con un mero gesto que alude 
vagamente a la derogación por desuetudo de ese mandato y a su in-
compatibilidad con la idiosincrasia del país, se deja de lado una exi-
gencia expresa y reiterada de la Constitución, con lo que se contri-
buye a socavar el respeto que ella , en general. recibe como fundadora 
de una práctica continua. Ello sin perjuicio de los beneficios positi-
vos, que , como se dijo, tiene un sistema con participación directa de 
la población en la administración de justicia. beneficios verificados 
en países con idiosincrasias similares a la nuestra . 
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El nuevo procedimiento penal nacional y federal sancionado por 
ley 23.984, no se hace cargo de estas rémoras, aunque al menos eli-
mina por fin el carácter escrito de la etapa plenaria del proceso. 

Independientemente de la introducción del jurado, que, según 
el art. 24 de Ja Const itución, deberá ser hecha por el Congreso. la 
eventual continuación de prácticas procesales que obstaculizan, es-
pecialmente en Ja materia criminal, la operatividad de la justicia, de-
bería se ponderada seriamente por la Corte Suprema de Justicia de 
la Nación. Se justificarla sancionar -por vía de acordada- normas 
procesales que garantizaran el carácter público, equitativo y expedi-
tivo de las actuaciones procesales. además de poner coto a corrupte-
las originadas en prácticas judiciales, como las ya mencionadas de 
delegación de actividades inherentes a los magistrados a funciona-
rios administrativos, o los contactos unilaterales con las partes. 

La jurisprudencia de la Corte Suprema incluye innumerables 
decisiones sobre los requisitos de la defensa en juicio en procesos 
penales y no penales. Por ejemplo, en "Della Roca" S20 la Corte 
sostuvo que Ja garantía constitucional de la defensa en juicio requi.:-
re que se otorgue a los interesados ocasión adecuada para su audien-
cia y prueba, en Ja forma y con las solemnidades dispuestas por las 
leyes procesales; aunque también aclaró, por ejemplo. en ··schvartz-
man"s21, que ese derecho "no es absoluto, sino que está sujeto a las 
reglamentaciones necesarias para hacerlo compatible con los dere-
chos de los demás litigantes y con el interés social en obtener una 
justicia eficaz". La profusa jurisprudencia de la Corte en materia 
de arbitrariedad está, en parte, fundada en Ja garantía de la defensa 
en juicio. Esto se muestra , asimismo, en el caso "Saimeron"in, 
cuando se dice que "la garantía de la defensa en juicio incluye la e·xi -
gencia de que los fallos judiciales tengan fundamentos serios, lo que 
exige un correcto análisis de las constancias de la causa que acredi-
ten los hechos y una razonable conclusión sobre la valoración que•le 
corresponde a la luz del derecho vigente'". También se ve esa 
vinculación cuando se sostiene, como en "Call .. s!.I, que "los pronun-

ciamien tos que por un exceso ritual manifiesto ocultan la verdad o b-
jetiva, vulneran la exigencia del adecuado servicio de justicia que 
garantiza el art. 18 de la Const. nacional'". 

La Corte Suprema en sentencia dictada en autos ··Capranzano. 
Pompeo Pascual s/acción de hábeas corpus en favor de Romero. 
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$W CSJN. Fa/In.<. 2'10:2'1? . 
<:1 CSJN . Fallo<, ＲＱｾＺＴＷｾ Ｎ＠

.<n CSJ N. Fal/ns. ｾＱＱ｝Ｚ＠ ＱＲＹｾＮ＠

<:• CSJN. 1:01/o.s. ＲＹｾＺｾＹＴ Ｎ＠
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Juan Carlos" de fecha 8 de octubre de 1991, sostuvo que el recurso 
de apelación del art. 587 del Cód. de Proc. en Materia Penal contra 
las sanciones de la Policía Federal, que prevé un plazo de 24 horas 
para la interposición del recurso , garantiza el control judicial sufi-
ciente de los actos administrativos sancionatorios. El voto minori-
tario resolvió que, sin perjuicio de la constitucionalidad o no del pla-
zo de apelación que prevé el Código de Procedimientos, la ausencia 
de pat rocinio letrado, en ocasión de notificarse al administrado el 
acto sancionatorio, es on imperativo constitucional ··a efecto de 
otorgar al sancionado la oportunidad, atento el exiguo plazo previs-
to en el art . 587 del Cód. de Proc. en Materia Penal, de interponer 
oportunamente el recurso de apelación ante la justicia correccional". 

Sin embargo, en los autos "Provincia de Santiago del Estero 
c/Compagno"s" y "Sueldo" ns, entre otros, la Corte adoptó un crite-
rio más garantista de los derechos de los administrados y, en particu-
lar, del derecho de defensa en juicio con respecto a la actividad de la 
Administración. En efecto, la Corte dispuso, en el primero de los 
autos citados, que la administración en ejercicio de potestades juris-
diccionales debía respetar las garantías y derechos consagrados por 
la Const itución nacional. En el caso "Sueldo" la Corte resolvió 
que la garantía de defensa en juicio llevaba implícito que quien se 
encontrase · sometido a enjuiciamiento pudiese contar, al menos ante 
los tribunales de just icia, con asistencia profesional. 

De igual modo son trascendentes, dada la realidad de la justicia 
argentina, los fa llos de la Corte que sostienen que la demora e n dic-
tar sentencia vulne ra la garantía de la defensa en juicio; por ejem-
plo, el caso "Estévez" 12" en el que se sostuvo que "las gara nt ías de la 
defe nsa e n juicio y de la propiedad no se compadecen con la posi-
bilidad de que se dilate sin término. o más allá de lo razonable, la 
decisión de las cuestiones llevadas a los estrados judiciales, con 
la consiguiente imposibilidad de la libre disposición de los bienes 

afectados". En materia del derecho de defensa. la Corte Suprema 
ha sostenido en "Gordillo" s21 que no basta la mera posibilidad for-
mal de designar defensor, sino que es menester que el acusado haya 
recibido una sustancial y efectiva asistencia letrada; y en .. Magui 
Agüero, Ciriaco" 128, del 1 de diciembre de 1988, la Corte sostuvo 
que es obligación de los tribunales velar por que se satisfaga el dere-

'" CSJN . Faltos, IYH:7H. 
s.is CSJN . faltos, 306:821. 

'1• CSJN, fallos. 2119: 1113. 
'" CSJN . f 't1lltJs. JllJ.2:1Y.l4. 
<ix CSJN. 1112/l!H. /.l.19K9·B·292. 

H/\CI/\ UN/\ RECONSTRlJCCION DE. LA PRÁCTICA CONSTITUCIONAL 479 

cho de asistencia letrada, debiendo, sobre tódo en el proceso penal, 
extremar los recaudos para que asf ocurra. 

Un fallo de gran trascendencia, no obstante la época en que fue 
dictado, es el que adoptó la Corte en "Montenegro" 529 del 10 de di-
ciembre de 1981. por el que se declaró inválida la confesión obtenida 
por apremios ilegales; la Corte sostuvo que "el acatamiento por par-
te de los jueces de ese mandato constitucional (el de la no obligación 
de declarar contra sí mismo) no puede reducirse a disponer el proce-
samiento y castigo de los eventuales responsables de los apremios, 
porque otorgar v3lor al resultado de su delito y al apoyar sobre él 
una sentencia judicial, no sólo es contradictorio con el reproche for-
mulado, sino que compromete la buena administración de justicia al 
pretender constituirla en beneficiaria del hecho il ícito". También 
es relevante sobre este punto la decisión de la Corte recaída en 
"Francomano" 130• El mismo criterio fue seguido en el fallo de la 
Corte Suprema ;,, re .. Fiorentino, Diego Enriqu.e" sJi, del 27 de no-
viembre de 1984, en el que se determinó que si un allanamiento de 
domicilio se realizó ilegalmente, la prueba obtenida a través de él 
no puede se r tomada en cuenta en el proceso, y en "Rayford, Re-
ginald" "º. Lan1entable1nente, en su actua l integración que está 
produciendo un acelerado retroceso en todos los avances liberales 
alcanzados por la Corte anterior, el Tribunal admitió en "Fiscal 
c/Fernández, Víctor Hugo"llJ, del 11 de diciembre de 1990, la vali-
dez de la prueba obtenida en un procedimiento realizado e n un do-
micilio al que la policía tuvo acceso sin orden judicial y mediante en-
gaño a los moradores. 

Siguiendo con esa misma tendencia, la Corte también admit ió 
en "Ferrer, Florentino C. s/infracción art. 189, incs. 3° y 5°, Cód. 
Pcnal'' 53'. del 10 de octubre de 1990 que es válido e l consent imiento 
para que se allane un domicilio, cuando su titular "invita a pasar a la 
policía", indicando el lugar donde se escondía un arma, no obstante 
que ya estaba detenido. 

4) En cuanto a las características de las leyes que se aplican en 
los proc.esos judiciales, regulando la coacción que allí se dispone o 
se contiene, uno de los fenómenos distintivos de nuestra práctica 
constitucional es, como se vio antes (cap. [, ap. E). el reconocimien-
to por parte de los jueces de normas de facto que carecen de origen 

'-"' CSJN . fallos. J0.'·1 : 19311. 

'-'' CSJN. falltis. Ｎ ｬｬｴｾ Ｒ Ｚ ＲｊｪﾡＮﾡ Ｎ＠

'" CSJN, fallos. J06-2: ＱＷｾＲ Ｎ＠

''' CSJ N. f11/fos • . 'lll\- 1:7.H. 
" ·' ('SJN . falltu. ｾ Ｈ ｍｬ Ｚ ＲＲ Ｎ＠

"' CSJN. IOl71'HI. /. / •. l'IY l ·A· ' · 
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democrático. Como se dijo y se verá con más detalle en el próximo 
apartado, estas leyes carecen de presunción de validez y deben ser 
reconocidas sólo en la medida en que su contenido sea valorativa-
mente adecuado, lo que se aproxima a la doctrina que ha sentado la 
Corte a partir de 1983 con fallos como "Aramayo'' 535 , lamentable-
mente abandonada ahora en " Godoy", del 27 de diciembre de 1990. 
El art. 18 de la Constitución exige que la ley penal sea previa al 
hecho del proceso -lo que es esencial para la verificación del consen-
timiento que justifica la aplicación de una pena-; según la Corte, y 
tal como lo decidió en "Petcrs Hermanos" 536, "el principio de legali-
dad en materia penal exige indisolublemente la doble precisión por 
la ley de los hechos punibles y de las penas a aplicar''. También la 
Corte Suprema descalificó los tipos penales excesivamente vagos en 
"Mussotto" 537 • . 

El principio de la irretroactividad de la ley penal plantea, por 
cierto, problemas en relación al principio, aparentemente opuesto, 
de ultraactividad y retroactividad de la ley penal inás benigna, que 
se resuelve tomando en cuenta que el art. 18 de la Const. nacional 
crea un derecho de los imputados en un proceso penal: el de no ser 
penados con base en una ley posterior, que no es incompatible con la 
prohibición dirigida a las autoridades de aplicar la ley anterior en 
todo o en parte, en la medida en que sea incompatible con una ley 
posterior más benigna. Asimismo, la Corte Suprema ha excluido 
expresamente, sobre la base del art. 18 de la Constitución, la analo-
gía en materia penal (ver , p.ej ., "Cupeiro" S:lS). 

Un fallo de gran trascendencia en materia de las características 
que debe tener la ley que determina el debido proceso, es el que dic-
tó en "Mouviel" 539, del 17 de mayo de 1957; en él, y previo un lúcido 
dictamen del Procurador General Se.bastián Soler, la Corte Suprema 
declaró la inconstitucionalidad de los edictos policiales que legisla-
ban en materia de faltas; en tal dictamen se sostiene que la ley a la 
que se refiere el art. 18 es una ley formal del Poder Legislativo, y que 
una ley penal en blanco sólo es admisible cuando Ja figura penal está 
descripta en tal ley y únicamente debe integrarse con circunstancias 
de hecho que debe determinar el poder administrador. Según la 
Corte, el principio, n11//um crimen, nulla poena exige la doble preci-
sión, por la ley. de los hechos punibles y de las penas a aplicar. 

5'5 CSJN , Fallo.<. 306- 1: 73 . 

53• CSJN. Fallo.<. 293:378. 

>.11 CSJN, Fallos. '.\10·2: 1909. 
5.ix CSJN. Fallos. 306:799. 
;;• CSJN, Fallos. 237:637. 
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En suma, en el tratamiento legal y jurisprudencia) de la garantía 
del debido proceso se reflejan, todavía más evidentemente que en el 
de los derechos que ella protege, las oscilaciones de nuestra práctica 
constitucional, lo que ha impedido, por cierto, consolidar en el país 
Jos principios de un liberalismo pleno. 

Una eventual reforma constitucional debería ocuparse de preci-
sar algunos aspectos de la garantía del debido proceso; habría que 
incluir las acciones de hábeas corpus y de amparo explícitamente en 
el cuerpo constitucional , estableciendo: su carácter expeditivo; la 
posibilidad de presentarlos ante cualquier juez de la materia; el ca-
rácter no suspensivo de la apelación de una decisión judicial que 
conceda los remedios; la posibilidad de dictar de oficio, en su curso, 
la inconstitucionalidad de una norma o medida, y su extensión a la 
revisión de la razonabilidad de medidas dictadas bajo el estado de si· 
tio y aun de la ley misma de su declaración. También se debería es-
tablecer constitucionalmente el carácter público y oral de los proce-
sos judiciales; debería ratificar la necesidad de jurados para los pro-
cesos penales; abolir la pena de muerte para cualquier delito. 

§ 50. RESTRlCClÓIY Y SUSl'ENSIÓN DE DERECHOS Y GARANTfAS. - El 
desconocimiento de los derechos y garantías analizados en los apar-
tados precedentes casi nunca se presenta como una negativa lisa y 
llana a su validez, sino a través de plantees sobre su carácter "relati-
vo"; el hecho de que deben ceder ante consideraciones de "bien co-
mún"; la necesidad de "reglamentar su ejercicio"; la de dar lugar al 
"poder de policía" que tiene el gobierno; la de impedir los "abusos" 
de tales derechos, o la de atender a situaciones de "emergencia" en 
que el "ser nacional" está en peligro. 

Todas estas consideraciones responden a concepciones de la so-
ciedad antagónicas con un liberalismo pleno. Dado que de acuer90 
con este último, como vimos anteriormente (cap. 1, ap. F), la ｮｩ｣ｾ＠

justificación del Estado y de la coacción que él ejerce es la preserva-
ción y promoción de Jos derechos individuales, no hay otros valores 
que puedan ser invocados para restringir o suspen.der tales dere-
chos. La misma noción de derechos individuales incluye, como se 
dijo, la de poner límites a la persecución de objetivos colectivos o 
consideraciones de bien común, por lo que invocar estas conside.ra-
ciones para restringir los derechos implica claramente negar la fundón 
limitadora de los derechos. 

La única consideración que admite una concepción liberal de la 
sociedad para limitar los derechos es la necesidad de preservar <"ltros 
derechos. La frontera de los derechos individuales está dada no 
por otros valores sino por los conflictos de derechos. Estos conflic· 
tos son, por cierto, un fenómeno real; más aún. son un fenómeno 

,l l . Nino. 
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,l l . Nino. 
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omnipresente en la medida en que se adopte (como se defendió en el 

cap. 1, ap. F) un enfoque "robusto" de los derechos, a los que les 

asigna un vasto alcance debido a su correlato de deberes, no sólo ne· 
gativos sino también positivos. Mientras que en una concepción 
"flaca" de los derechos , como la de Nozick. los conflictos entre ellos 
son más bien raros , en el enfoque del liberalismo pleno, o sea iguali-
tario , los conflictos de derechos son recurrentes. 

Hay formas más sutiles de desconocer los derechos al dar un 

tratamiento a sus conflictos que es equivalente a su negación. La 

más prominente de ellas es la del utilitarismo. adoptada por mucha 
gente que no se adscribe explícitamente a sus postulados. que con-
siste en dar preeminencia siempre, en caso de conflictos , a los dere-
chos sobre bienes más importantes de más gente. Así , por ejem· 
plo, si está en juego la vida de alguien contra la integridad corporal 
de otro, o la vida de más gente contra la de menos gente, este enfo-
que siempre da preeminencia a la primera opción, como vimos. por 
ejemplo, en algún voto del fallo de la Corte Suprema argentina en 
"Saguir y Dip". 

Como hemos, visto, el defecto principal de esta posición es que 
no toma en cuenta la separabilidad de las personas, que es inheren te 

a la idea de derechos; su función es, precisamente. poner límites a 
las compensaciones interpersonales. 

Una distinción relevante entre una ética deontológica como la 

del liberalismo pleno y una consecuencialista. como la del utilitaris-
mo, consiste en que, para la primera. no toda situación en la que dos 
o más derechos no pueden satisfacerse simultáneamente es una si-
tuación de conflicto de derechos; el conflicto de derechos aparece 
cuando cualquier cosa que haga o deje de hace r un agente -como el 

Estado- viola los derechos de alguien. Como vimos, ello no ocurre 

cuando la violación de un derecho que emerge en una de las opcio-
nes es el resultado de la acción voluntaria de otros agentes. Si al-
guien secuestra a varias personas y amenaza con matarlas en caso de 

que el jefe de gobierno no tome alguna medida violatoria de los de-
rechos de otros, no es el jefe de gobierno el que viola el derecho a la 
vida de los rehenes si éstos son muertos. Por cierto. que hay un de· 
ber moral de evitar, en lo posible, que otros violen los derechos de 

terceros , pero éste es un deber de rango inferior al deber de no vio-
lar uno mismo, por acción u omisión, ese derecho. Esta relatividad 
agencia! inherente al deontologismo no está vinculada (como vimos 
en el § 43), con la diferencia entre deberes positivos o negativos. sino 
con el principio de dignidad de la persona, que veda concebir a las 

decisiones de otros como fenómenos naturales de cuya producción 
somos tan responsables como de los procesos Hsicos originados en 
nuestra ·voluntad. 
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Esto es crucial para analizar fenómenos como el del terrorismo 
de Estado que responde a un terrorismo subversivo: el primero no 
puede ser justificado sobre la sola base de un mero cálculo de vícti· 
mas y daños cometidos por él. vis d vis las que hubiera de otro modo 

cometido el terrorismo subversivo. ya que el Estado no es responsa-
ble de los daños de este último terro rismo. y su obligación moral de 
impedir tales daños tiene un peso menor que la de no causarlos di · 

rectamente. Por cierto que esto no resuelve todos los problemas 
acuciantes, ya que hay muchos supuestos de derechos que no pueden 
ser conjuntamente satisfechos, no por efecto de la acción voluntaria 
de terceros, sino por fenómenos naturales o actos involuntarios de 

otros, cuyas consecuencias podrían ser impedidas con nuestra propia 
actividad. 

Hay otros conflictos de derechos que resultan disueltos ab initio 

por intervención del consentimiento del titular de algunos de los dere-

chos en pugna. Como vimos, el principio de dignidad de la persona 
permite. restricciones a la autonomía consentidas por su propio titu-
lar , por lo que no se produce un conflicto de derechos cuando el be-
neficia rio de uno de ellos ha aceptado libre y conscientemente ce-
derlo o renunciarlo. Esto se aplica, tal cual se dijo , al caso de la 

pena. excepto de aquellas como la de muerte o las degradantes. que 
afectan la integridad o identidad del sujeto como partícipe permanen-
te en igualdad de condiciones en la comunidad de discusión moral. 

Algunos conflictos genuinos entre diferentes derechos pueden 
resolverse mediante alternativas a su ejercicio, que los haga compa-

tibles o mediante compensaciones satisfactorias. Lo primero ocu· 

rre en casos como aquellos en los que e l ejercicio de un aspecto im-
portante del plan de vida de alguien puede resultar ofensivo para 
otros (pongamos el caso de la práctica del nudismo; es obvio que 
ella no puede ser prohibida totalmente en una sociedad liberal. pero 
sí puede restringirle su ejercicio a zonas acotadas, fuera de la vista 
de quienes se sienten perturbados por esa práctica; lo mismo ocurre. 
como vimos, con el consumo de tabaco. alcohol o estupefacientes). 

En cuanto a la compensación, ella puede resolver los conflictos de 
derechos que se dan, por ejemplo, en casos de necesidad como los 
que llevan a poner en cuarentena a enfermos contagiosos. a confinar 
a dementes peligrosos, a confiscar o incautar bienes para evitar ma-
les mayores, etcétera. 

Hay casos en los que el conflicto de derechos no puede disolver-
se o resolverse y no hay más remedio que optar entre los derecho' 
en conflicto. Una posición liberal deontológica det>e enfrentar es-
tas situaciones con la percepción de que hay derechos que resultan 
violados. percepción que tiene implkaciones respecto de la cautela 
con que debe procederse , de la necesidad de oír. en lo posible. a los 
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afectados, de lá necesidad de indemnizarlos cuando ello es factible , 
etcétera. La combinación del principio de inviolabilidad de la per-
sona con el de autonomía implica que, cuando una violación de de-
rechos es inevitable pata no violar otros derechos, hay que optar por 
la menor violación, y ello conlleva sacrificar e l bien de menor jerar-
quía ｾｮ＠ función de su centralidad para la autonomía- independien-
temente, dentro de límites razonables, del número de personas que 
detentan los bienes de una y otra jerarquía. La idea de separabili-
dad de personas implícita en el principio de inviolabilidad impone 
la comparación de cada persona perjudicada con cada persona bene-
ficiada por la acción que constituye la infracción mínima a tal prin-
cipio. 

La centralidad del bien no debe determinarse en abstracto, sino 
en función del grado de autonomía de que disfrutan las personas cu-
yos intereses están en tensión. · Recordemos que el principio de in-
violabilidad de la persona prescribe no ｭ･ｮｯｾ｡｢｡ｲ＠ la autonomía de 
alguien hasta colocarla en un nivel inferior de autonomía de la que 
disfrutan aquellos cuyas autonomías se expanden como consecuencia 
del acto o medida. Cuando los bienes en pugna son equivalentes y 
no hay forma de disolver o resolver el conflicto , el principio de in-
violabilidad de la persona no tiene aplicación y aquí sí debe tomarse 
en cuenta el número de individuos involucrados, de modo de maxi-
mizar la autonomía global, conforme a lo prescripto por el principio 
de autonomía cuando no está limitado por aquel otro principio. 

De modo que cualquier limitación de los derechos , tanto de tipo 
general - p.ej., mediante leyes reglamentarias- como en casos par-
ticulares -a través de medidas administrativas y judiciales-, debe 
hacerse en función de otros derechos, sea de los mismos derechos de 
unas personas o de derechos diferentes de las mismas u otras perso· 
nas. En una práctica constitucional orientada hacia las exigencias 
de un liberalismo pleno, debe evitarse el recurso a expresiones como 
la de "bien común" o "poder de policía", que denotan directa o indi-
rectamente conceptos holistas que ocultan la posibilidad de determi-
nar si la limitación del derecho está justificada, de acuerdo con los 
principios que acabamos de analizar, en función de la preservación 
de otros derechos. Aunque esas expresiones puedan ser usadas 
para hacer referencia a derechos de terceros, ellas no ayudan para 
mostrar las diferencias entre concepciones individualistas y colecti-
vistas y para tener claramente presente cuáles son los derechos que 
se pretende preservar con la afec.tación de otros; cuáles son los me· 
canismos para alcanzar esa preservación, etcétera. Es bueno enfa-
tizar las variables que deben tomarse en cuenta en la ponderación de 
si la limitación de un derecho está justificada: si la satisfacción de un 
derecho lleva a la frustración de otro no sólo por acción sino tam-
bién por omisión; si la incompatilidad en la satisfacción de diversos 
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derechos se debe o no a acciones voluntarias de otros; si los titula-
res de los derechos frustrados consintieron o no, libre y consciente-
mente esa frustración; si no es posible ofrecer vías alternativas para 
un ejercicio compatible de los derechos en pugna; si es o no posible 
compensar suficientemente a los titulares de los derechos frustrados; 

cuál es la jerarquía de los bienes protegidos por los derechos en con-
flicto en función de la autonomia personal, dando preferencia a la 
autonomía de los menos autónomos; el número de la gente involu-
crada en el conflicto de derechos. 

Todos estos factores deben ser tomados en cuenta lo más explíci-
tamente posible -para hacer posible la deliberación democrática- por 
la ley o medida limitativa de derechos. Desde ya que esto implica 
que la reglamentación de derechos debe ser objeto de los procedi-
mientos de máxima participación de la sociedad, representada en sus 
diversos matices ideológicos, lo que sólo se da a través de mecanis· 
mos de decisión directa , como los plebiscitos. o en su defecto , por 
medio de los cuerpos legislativos. Sólo el Parlamento está capacita-
do para hacer las valoraciones y las hipótesis fácticas de índole gene-
ral (ya que, en cambio, no puede sustituir a los jueces, como vimos , 
en las verificaciones fácticas particulares) para hacer e l balance 
apropiado entre los derechos en pugna, definiendo sus respectivos 
alcances. 

Los derechos pueden ser limitados pero no suspendidos. Los 
que eventualmente pueden suspenderse son las garantías que prote-
gen los derechos, como las que vimos en el apartado anterior, y la 
razón de la suspensión de las garantlas puede ser que haya circuns-
tancias que determinen una mayor limitación de ciertos derechos de 
lo que es normalmente admisible. Tales garantías procuran que el 
ejercicio del poder coactivo estatal se haga efectivo bajo las condi-
ciones que justifican limitaciones de derechos. La interposición de 
un juez independiente a través de un juicio contradictorio y. a -su 
vez, lirnitado por una ley previa antes de la activación del aparato 
coactivo estatal, es el principal conjunto de garantías de que se den 
las circunstancias fácticas que justifican la limitación de un dere-
cho. Puede haber situaciones extremas en las que el ejercicio de 
estas garantías de derechos puede poner en peligro mayor a otros 
derechos. Sin embargo, es problemático prefijar 1ales circunstan-
cias; las garantías en cuestión tienen fundamentalmente un valor 
epistémico: el de permitir determinar, con un grado aceptable de 
confiabilidad, que se dan los fac1ores que mencionamos antes y que 
justifican la limitación d.e derechos. Cuando tales garantías no se 
cumplen es como si diéramos un salto al vacío epistémico y debiéra-
mos con fi ar en procedimien1os que son a prinri mucho menos con-
fiab les para verificar los hechos que jus1ifican la linlitación de de-
rechos. 
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Por ello es que debe haber metagarantías para decidir y ejer-
cer la suspensión de garantías; debe ejercerse con el máximo grado 
de participación y reflexión posible el procedimiento democrático de 
discusión y decisión para decidir una eventual suspensión de garan-
tías. Debe quedar claro que los procedimientos sustitutivos de las 
garantías suspendidas deben acercarse lo más posible a lo requerido 
por tales garantías y, sobre todo, que ellos están dirigidos a los mis-
mos objetivos de determinar si las circunstancias que justifican una 
limitación de derechos se verifican en cada caso particular; debe ha-
ber posibilidad de revisión a posteriori del resultado de esos procedi-
mientos, a través de procedimientos que respetan las garantías nor-
males una vez reestablecidas. 

a) La Declaración Universal de Derechos Humanos establece 
en su art. 29.2 que "en el ejercicio de sus derechos y en el disfrute 
de sus libertades, toda persona estará solamente sujeta a las limita-
ciones establecidas por la ley con el único fin de asegurar el reconoci-
miento y el respeto de los derechos y libertades de los demás, y de 
satisfacer las justas exigencias de la moral, del orden público y del 
bienestar general en una sociedad democrática" . El Pacto Interna-
cional de Derechos Civiles y Políticos establece en su art . 4.1 que, 
en situaciones excepcionales que pongan en peligro la vida de la Na-
éión y cuya existencia haya sido proclamada oficialmente por los Es-
tados partes (e informada a los demás de acuerdo con lo prescripto 
por el inc. 3°), el Estado podrá suspender las obligaciones que con-
trae por el Pacto, en la medida estrictamente limitada a las exigen-
cias de la situación y siempre que no involucre discriminaciones o 
afecte los derechos a la vida, a no ser torturado, no ser esclavizado, 
no ser sometido a prisión por deudas, se le reconozca su personali-
dad jurídica, y se respete su libertad de culto y de conciencia. Tam-
bién es importante por referirse a situaciones límites en lo que hace 
al respeto por los derechos, el Segundo Protocolo Adicional a los 
Convenios de Ginebra, de 1949, relativo a la protección de las vícti-
mas de los conflictos armados sin carácter internacional, que entró 
en vigencia en 1978, y que establece una serie de limitaciones res-
pecto del trato de civiles inocentes en conflictos armados internos 
(allí se incluyen actos como los ocurridos en la Argentina en la déca-
da del 70, como es la tortura, la toma de rehenes, etcétera). 

Disposiciones parecidas a las del Pacto Internacional de Dere-
chos Civiles y Políticos sobre suspensión de derechos contiene la 
Convención Americana sobre Derechos Humanos en su art. 27; una 
diferencia relevante está dada por la descripción de la situa-ción de 
suspensión de derechos: " .. . en caso de guerra, de peligro público, o 
de otrá emergencia que amenace la independencia o seguridad del 
Estado", además agrega que el tiempo debe ser limitado a las nece-
sidades de la situación. Del mismo modo el art. 15 del Convenio 
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para la Protección de Derechos Humanos y Libertades Fundamenta-
les, del Consejo de Europa, permite que se tomen medidas que de-
roguen las obligaciones del Convenio en el caso de guerra o de otro 
peligro público que amenace la vida de la Nación, con exclusiones 
parecidas a las del Pacto Internacional. El Tribunal Europeo falló, 
por ejemplo, en el caso "Lawless" de 1961 , que las condiciones de 
detención impuestas por el gobierno británico en Irlanda del Norte, 
violaban el art. 5° del Tratado, pero estaban adoptadas de conformi-
dad con el art. 15, lo que fue oportunamente comunicado. 

b) La Ley Fundamental de la República Federal Alemana esta-
blece la suspensión de diversas garantías cuando los derechos están 
limitados por circunstancias especiales. Por ejemplo, el art. 10, 
inc. 2°, prevé la restricción de los secretos de correspondencia y de 
las comunicaciones en caso de que sean necesarios para defender la 
libertad, la democracia o la existencia o seguridad de la Nación o de 
una provincia, siempre que haya controles democráticos suficientes; 
el art . 11 prevé similar restricción para la libertad de movimientos; el 
art. 12 prevé diversas restricciones en caso de requerirlo las necesi-
dades de defensa. A su vez, el art. 80 establece exigencias especia-
les, como la aprobación, por dos tercios de votos, de una ley para 
casos de tensión que regule las necesidades de defensa. 

El art. 19 establece las condiciones de las leyes reglamentarias 
de derechos: la ley debe tener alcance general y no estar limitada al 
caso individual; debe citar especialmente el derecho fundamental 
que resulta restringido; el derecho no puede ser afe.ctado en su esen-
cia. La Constitución española de 1978, siguiendo a la de Bonn (art. 
19 .2) establece en su art. 53.1 que . la regulación de las libertades 
fundamentales debe hacerse sólo por ley, y que esa regulación debe 
respetar, en todos los casos, su contenido esencial. En cuanto a la 
posibilidad de suspender las garantías de los derechos, ella está pre-
vista en los arts. 55 y 116: el primero de los artículos prevé la decla-
ración de los estados de excepción y de sitio, lo que implica la sus-
pensión de los derechos de libertad y seguridad, el de privacidad de 
domicilio y la correspondencia, reunión, huelga y otras medidas 
de fuerza, delegándose a una ley orgánica la regulación de estas sus-
pensiones, y previéndose responsabilidades penales para los funcio-
narios que violaran los límites allí establecidos. El art. 116 regula 
la forma de dictar los estados de alarma -por el gobierno en Consejo 
de minisiros, durante quince días con comunicación al Congreso, sin 
cuya autorización no puede prorrogarse- ; de excepción -por el go-
bierno con previa autorización del Congreso-, y de sitio -por la ma-
yoría absoluta del Congreso-; también se establece que el Congreso 
no podrá disolverse mientras duren estos estados, quedando convo· 
cadas las Cámaras, y las responsabilidades de los funcionarios sub-
sisten. Estas disposiciones fueron desarrolladas por la ley orgánica 
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4181, sobre los estados de alarma, excepción y sitio, la que dispone 
que procederá la declaración de dichos estados cuando circunstan-
cias extraordinarias hicieran imposible el mantenimiento de la nor-
malidad, mediante los poderes ordinarios de las autoridades compe-
tentes; que los actos y disposiciones de la Administración Pública, 
adoptados durante la vigencia de los estados mencionados, serán im-
pugnables en vía jurisdiccional, de conformidad con lo dispuesto en 
las leyes; y que quienes, como consecuencia de la aplicación de los 
actos y disposiciones adoptados durante la vigencia de estas disposi-
ciones sufran, de forma directa, o en su persona, derechos o bienes, 
daños o perjuicios por actos que no les son imputables, tendrán de-
recho a ser indemnizados de acuerdo con lo dispuesto en las leyes. 

e) La Constitución del Perú prevé en su art. 231 un régimen de 
excepción, el que tiene dos variantes: J) el estado de emergencia, en 
caso de perturbación del orden público o de la paz o en caso de ca-
tástrofe, permitiendo al Presidente - que lo puede. declarar en Con-
sejo de ministros, hasta por sesenta días, dando cuenta al Congreso--
suspender las garantías relativas a la libertad y seguridad personal, a 
la inviolabilidad de domicilio, etc. , y 2) el estado de sitio, en caso de 
invasión, guerra civil o guerra exterior, el que puede ser declarado 
por el Presidente en Consejo de ministros hasta por cuarenta y cinco 
días (la prórroga requiere aprobación del Congreso), debiendo espe-
cificarse las garantías personales que quedan suspendidas. Tam-
bién la Constitución de Brasil de 1988 tiene previstos, en sus arts. 
136 y 137, dos estados de excepción: J) el estado de defensa, que lo 
puede decretar el Presidente previa consulta con los Consejos de la 
República y de Defensa -pero convocando de inmediato al Congreso 
el que lo debe aprobar por mayoría absoluta- y que restringe algu-
nos derechos, como el de reunión, uso de la propiedad, y permite la 
posibilidad de detenciones por diez días sin orden judicial, y 2) el es-
tado de sitio, en caso de seria conmoción interior, en cuya oportuni-
dad no puede durar más de treinta días, o en situaciones de guerra o 
agresión exterior, que permite una suspensión más extensa de garan-
tías tales como la detención por plazos más prolongados, etcétera. 

d) En Estados Unidos antes de la guerra civil se empezó a desa-
rrollar la doctrina del poder de policía, como un reconocimiento del 
poder genérico de los gobiernos de limitar los derechos de los ciuda-
danos , en atención a consideraciones de salubridad , bienestar, etcé-
tera. El caso clásico en este sentido es "Charles River Bridge v. 
Warren Bridge Co." s"1 en el que la Corte Suprema invocó ese poder 
para contrarrestar el reclamo de un concesionario de un puente so-
bre el famoso río Charles a fin de que se respetara su monopolio. 

"'" 36 us 420, 1837. 
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Sin embargo, en la actualidad son muy raras las invocaciones al po-
der de policía, lo que muestra una considerable tendencia de los ór-
ganos políticos y de los tribunales a justificar las limitaciones a los 
derechos en términos de otros derechos. La Constitución nortea-
mericana prevé en su secc. 9', art. 1º, inc. 2º, que el privilegio de la 
acción de hábeas corpus no será suspendido, salvo si ello fuere re-
querido por la seguridad pública en casos de rebelión o invasión. 
Ésta no ha sido una fuente importante de restricción de garantías. 
Sin embargo, no obstante que por su ubicación en la Constitución 
esta suspensión parece corresponder al Congreso, presidentes como 
Lincoln -quien autorizaba a los jefes militares durante la guerra civil 
a emplearla- la ejercieron, declarándose inconstitucional esta acti-
tud en el fallo "Merryman" de la Corte Suprema en 1861. En cam-
bio, sí han sido un mecanismo de restricción de garantías los pode-
res que asume el gobierno, principalmente el Ejecutivo, en caso de 
guerra. 

Entre los casos más controvertidos en esta materia están los 
que, durante la Segunda Guerra Mundial, limitaban los movimientos 
en ciertas áreas, de los ciudadanos de origen japonés; el más desta-
cado y controvertido de ellos fue el ya citado "Korematsu v. United 
States", en el que la mayoría de los miembros de la Corte mostró 
una diferencia, excesiva según todos los comentaristas, a los poderes 
de guerra combinados del Congreso y el Presidente, de modo de ad-
mitir limitaciones a la libertad de movimientos de ciudadanos que, 
según las mismas opiniones, no se justificaban por las necesidades 
de guerra. De cualquier modo, los poderes de guerra del Ejecuti-
vo, al menos en lo que se refiere al ámbito internacional, han sido 
considerablemente restringidos por la resolución del Congreso sobre 
los poderes de guerra de 1973, que requiere autorización del Con-
greso para involucrarse en conflictos externos, salvo para mandar 
tropas en caso de que los Estados Unidos sean atacados. 

e) En la Argentina, la institución del estado de sitio, prevista en 
el art. 23 de la Const. nacional, ha sido lisa y llanamente el cemente-
rio de nuestras libertades. Esta institución tiene antecedentes na-
cionales en el decreto de seguridad individual, de 1811, que permitía 
su propia suspensión en "el remoto y extraordinario caso de compro-
meterse la tranquilidad pública o la seguridad de la Patria"; en el 
proyecto de la Comisión Oficial de 1812, cuyo art. 20 admitía que la 
ley de seguridad individual podía suspenderse cuando la salud públi-
ca lo exigiera o en caso de rebelión o invasión; en el Estatuto Provi-
sional de 1815, qu.e en su art. XXI sostiene que las garantías jamás 
serán suspendidas y cuando por "un muy remoto y extraordinario 
acontecimiento" no pudiera observarse lo que en él se previene, se 
dará cuenta a la Junta de Observación en el Reglamento Provisorio 
de 1817, que repite la misma fórmula en su art. XIV, al igual que la 
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acontecimiento" no pudiera observarse lo que en él se previene, se 
dará cuenta a la Junta de Observación en el Reglamento Provisorio 
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Constitución de 1819 en su art . CXXII. La Constitución de 1826 
habla de suspensión de las disposiciones relativas a la seguridad indi-
vidual en caso de inminente peligro, o que se comprometa la tran-
quilidad pública o la seguridad de la patria. 

Al igual que el extremo presidencialismo. el estado de sitio fue 
tomado por Alberdi en su proyecto del an. 161 de la Constitución 
chilena, todavía agravando las facultades del Presidente con rela-
ción a lo que allí se prevé. El art. 23 de la actual Constitución de-
termina dos causales del estado de sitio: la conmoción interior y e l 
ataque exterior , con un resultado igual que es el de poner en peligro 
el ejercicio de la Constitución y las autoridades que ella crea. Se 
establece un alcance territorial variable; se estioblece, como conse-
cuencia normativa de la declaración, !a suspensión de las garantías 
constitucionales; ello tiene una limitación respecto del Presidente 
(no puede condenar o aplicar penas); hay una limitación a su poder 
sobre la libertad de las personas, que es el de arrestarlas o trasladar-
las de un punto a otro del territorio , y este poder está limitado por el 
derecho de opción de esas personas a salir del territorio. 

En cuanto a la facultad de declarar el estado de sitio, de acuer-
do con el art. 67, inc. 26, corresponde al Congreso en caso de con-
moción interior; en caso de ataque exterior, el Senado -de acuerdo 
con el art. 53- debe autorizar al Presidente a que lo declare por un 
tiempo limitado; pero cuando el Congreso está en receso. el Presi-
dente -según el art . 86, inc. 19-, puede declarar por sí el estado de 
sitio por conmoción interior. La Constitución de 1949 preveía en 
su art. 34, además del estado de sitio, un estado de prevención y 
alarma de efectos más limitados, el que, según el art. 83. inc. 19, es 
facultad del Presidente declarar . 

Como dije, esta institución ha sido nefasta en la práctica consti-
tucional argentina. Según Vítolos", en los últimos cincuenta años. 
el 43o/o del tiempo el país vivió bajo estado de sitio; en los últimos 
veinte, el 65% del tiempo, y en los últimos diez , el 80o/o de ese pe-
ríodo. Recién a partir de 1983 se comenzó a vivir un período -que 
perdura afortunadamente al momento de escribir estas páginas- en 
el que se practica una democracia sin la restricción del estado de si-
tio, pero aun el presidente Alfonsín dictó por dos veces, aunque por 
muy breves períodos. esa medida excepcional (el primero de los 
cuáles era constitucionalmente objetable por su carácter individuali-
zado) y lo mismo hizo. también muy brevemente . el presidente Me-
nem en ocasión del levantamiento militar del 3 de diciembre de 1990. 
Como nuestra historia, desde e l punto de vista de la inseguridad e 
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intranquilidad públicas, no ha sido fácil pero tampoco ha transcurri-
do permanentemente en el clima de desorden y de peligro institu-
cional que, como decían los antiguos textos , justifican remedio tan 
extraordinario y fatal, la conclusión simple es que se ha hecho un 
tremendo abuso de esta institución, del que el Poder Judicial fue, sin 
duda, corresponsable por su extrema complacencia con la arbitrarie-
dad y ligereza con que el poder político, de iure o de facto , trataba 
las libertades públicas. Al comienzo la Corte Suprema adoptó una 
actitud más severa. Así en el caso "Alvear'' sc2 de 1933 se sostuvo 
que, dado el carácter de excepción del estado de sitio, las facultades 
que él concede deben interpretarse restrictivamente. En general. 
en un principio se consideraba que el estado de sitio restringía fun-
damentalmente sólo la libertad de locomoción, pero con el tiempo 
se fue ampliando al reconocimiento de que se suspendían otras ga-
rantías. Un paso fatal en este sentido fue el mencionado caso 
"Bertotto", de 1931, en el que Ja Corte sost1.1vo alegremente que el 
estado de sitio suspende todas las garantías constitucionales, inclu-
yendo la de imprenta, con lo que no se sabe cómo puede funcionar 
así la democracia que se pretexta defender. 

Otro antecedente lamentable fue el también comentado caso 
"Sofía""l, de 1959, en el que se admitió que se suspendían las ga-
rantías referentes a los derechos "individuales, civiles y políticos, en 
relación con la necesidad razonable de prevenir la emergencia que le 
dio motivo", estableciéndose que, si bien se podía ejercer un control 
de razonabilidad (el que luego fue ratificado en "Primera Plana") se•, 
ese control no debía hacerse de acuerdo a Jos motivos concretos ini-
ciales, sino también a factores sobrevinientes, los que son, por cier-
to, interpretados en forma laxa. En el mencionado caso "Primera 
Plana" se admitió explícitamente que la suspensión alcanza a la li-
bertad de prensa, siguiendo a antecedentes como "La Hora", "Norte" 
y "Azul y Blanco"s•s, aunque se aceptó el control de razonabilidad 
respecto de la relación con las causales constitucionales y la propor-
ción con los fines declarados. 

Estos abusos al estado de sitio y la correspondiente condescen-
dencia judicial alcanzaron, por supuesto, su climax en. el proceso 
militar que se vivió entre 1976 y 1983, en cuyo lapso total estuvo vi-
gente el estado de sitio. Adviértase solamente que la Junta Militar 
llegó al extremo de suspender el derecho de opción de salida del 
país que la propia Constitución prevé en el art. 23 para el caso de 
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arresto o traslado de un punto a otro del país, lo que fue convalida-
do por la Corte Suprema de Justicia ｬｾＮ＠

Recién avanzado el proceso militar , y producida la violación 
masiva de los derechos humanos, la Corte fue adoptando algunas ac-
titudes más valerosas en defensa de las libertades de los ciudadanos: 
en "Zamorano s/Hábeas corpus" l•', fallo del 9 de agosto de 1977, el 
Tribunal sostuvo que , en la emergencia del estado de sitio, el con-
trol de constitucionalidad del Poder Judicial sobre el ejercicio de los 
poderes de excepción no se retrae sino que, al contrario , debe desa-
rrollarse hasta d._onde convergen sus competencias con los valores de 
la sociedad argentina. En Ｂ ｔｩｭ･ｲｭ｡ｮ Ｂｾﾷ＠ la Corte fue to?avía _un 
poco más lejos y cuestionó la forma genérica en que se ｾ｡｢Ｑ｡＠ ¡ustlfi-
cado la relación entre la detención y las causas que motivaron el es-
tado de sitio, ordenando la libertad del detenido. 

Restablecida la democracia, se dictó, como vimos, la ley de há-
beas corpus 23.098 , del 19 de octubre de 1984, en cuyo art. 4° dispo-
ne que en el procedimiento de hábeas corpus debe tenderse a deter-
minar en el caso concreto: la legitimidad de la declaración del estado 
de sitio; la correlación entre la orden de privación de la libertad y la 
situación que dio origen al estado de sitio; la agravación ilegítima de 
las condiciones de detención, que en ningún caso deberá hacerse 
efectiva en establecimientos donde se alojan condenados; y el efecti-
vo ejercicio del derecho de opción. Este nuevo régimen fue aplica-
do por la Corte Suprema sobre todo en el caso "Granada" 5• 9 en el 
que se discutió la aplicación del decr. 2049/85. Allí la Corte acen-
tuó el control sobre los actos del Poder Ejecutivo y sostuvo que esos 
actos, si bien discrecionales , deben tener ·restricciones de tiempo y 
objeto; e l plazo del estado de sitio debe ser breve para permitir una 
continua discusión de la medida. 

Pero es obvio que esto no es suficiente para que el estado de si-
tio deje de ser el cementerio de nuestras libertades. Ahí está un 
texto constitucional excesivamente concesivo y una montaña de de-
cisiones judiciales, prestas para servir de precedentes a cualquier 
abuso de poder futuro. También allí está una costumbre política 
que recurre a un remedio , realmente extremo y "fatal", como lo ca-
lificaban los antecedentes constitucionales, apenas los nervios de los 
gobernantes se alteran frente a síntomas de intranquilidad. 

En una reforma constitucional el estado de sitio debe ser severa-
mente limitado del siguiente modo: 
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J) Debe determinarse que sólo lo puede declarar el Congreso. 
Eventualmente, en el caso de conmoción interior esta facultad la 
puede tener la Cámara de Diputados, así como el Senado tiene la atri-
bución de autorizar al E jecutivo a declararlo en el caso de ataque 
exterior. El Presidente debería convocar de urgencia al órgano le-
gislativo encargado de dictarlo, y éste debe quedar en sesión perma-
nente mientras dure el estado de sitio. 

2) El estado de sitio debería tener un lapso estrictamente limi-
tado, por ejemplo, de quince días , debiendo renovarse explícita-
mente a su vencimiento. 

3) Deberían agravarse las circunstancias que permiten el estado 
de sitio en caso de conmoción interior , en consonancia con los pre-
cedentes constitucionales que hablaban de circunstancias extraordi-
narias en las que esté en juego la supervivencia de la Nación y de sus 
instituciones democráticas . 

4) Debería especificarse con precisión cuáles son las garantías 
que se suspenden: ellas no deberían ser más que la de no ser arresta-
do sin juicio previo por un término limitado, con aislamiento de los 
condenados, con opción de salir del país; la del secreto de las comu-
nicaciones; la de protección del domicilio; la de reunión en sitio 
público sin autorización previa, y la de huelga. Jamás deben sus-
penderse las garantías que protegen derechos esenciales para el fun-
cionamiento del proceso democrático, como son las q ue se relacio-
nan con la libertad de expresión. 

5) Debe establecerse un escrutinio estricto de razonabilidad por 
parte del Poder Judicial, tanto de las causas que determinan el dicta-
do y perdurabilidad del estado de sitio, como de la vinculación. de 
las medidas específicas tomadas con esas causas, y la razonabilidad 
general de estas mismas medidas; se podría establecer un comité ju-
dicial permanente para controlar la razonable aplicación de las atri-
buciones del estado de sitio. Tal vez con estas rest ricciones esta 
riesgosa medida deje de ser la amenaza permanente que ha sido en 
las últimas décadas para el desarrollo de la democracia constitucio-
nal en la Argentina (no obstante, debe reconocerse que -hasta el 
momento de escribir estas líneas- en el período democrático inaugu-
rado en 1983, el estado de sitio fue empleado con suma cautela, tan-
to por el presidente Alfonsfn como por el presidente Menem). 

También el poder reglamentario que concede el art. 14 -cuando 
dice que todos los habitantes gozan de los siguientes derechos "con-
forme a las leyes que reglamentan su ejercicio''- ha sido usado con 
considerable ligereza por los órganos políticos. contando con la con-
sabida condescendencia de los tr ibunales; ello no obstante , la conmi-
nación del art . 28 de que tales leyes no deben alterar los derechos que 
ellas reglamentan. A lo largo del examen de disti n tos derechos 



492 FUNDAMENTOS DE DERECHO CONSTITUCIONAL 

arresto o traslado de un punto a otro del país, lo que fue convalida-
do por la Corte Suprema de Justicia ｬｾＮ＠

Recién avanzado el proceso militar , y producida la violación 
masiva de los derechos humanos, la Corte fue adoptando algunas ac-
titudes más valerosas en defensa de las libertades de los ciudadanos: 
en "Zamorano s/Hábeas corpus" l•', fallo del 9 de agosto de 1977, el 
Tribunal sostuvo que , en la emergencia del estado de sitio, el con-
trol de constitucionalidad del Poder Judicial sobre el ejercicio de los 
poderes de excepción no se retrae sino que, al contrario , debe desa-
rrollarse hasta d._onde convergen sus competencias con los valores de 
la sociedad argentina. En Ｂ ｔｩｭ･ｲｭ｡ｮ Ｂｾﾷ＠ la Corte fue to?avía _un 
poco más lejos y cuestionó la forma genérica en que se ｾ｡｢Ｑ｡＠ ¡ustlfi-
cado la relación entre la detención y las causas que motivaron el es-
tado de sitio, ordenando la libertad del detenido. 

Restablecida la democracia, se dictó, como vimos, la ley de há-
beas corpus 23.098 , del 19 de octubre de 1984, en cuyo art. 4° dispo-
ne que en el procedimiento de hábeas corpus debe tenderse a deter-
minar en el caso concreto: la legitimidad de la declaración del estado 
de sitio; la correlación entre la orden de privación de la libertad y la 
situación que dio origen al estado de sitio; la agravación ilegítima de 
las condiciones de detención, que en ningún caso deberá hacerse 
efectiva en establecimientos donde se alojan condenados; y el efecti-
vo ejercicio del derecho de opción. Este nuevo régimen fue aplica-
do por la Corte Suprema sobre todo en el caso "Granada" 5• 9 en el 
que se discutió la aplicación del decr. 2049/85. Allí la Corte acen-
tuó el control sobre los actos del Poder Ejecutivo y sostuvo que esos 
actos, si bien discrecionales , deben tener ·restricciones de tiempo y 
objeto; e l plazo del estado de sitio debe ser breve para permitir una 
continua discusión de la medida. 

Pero es obvio que esto no es suficiente para que el estado de si-
tio deje de ser el cementerio de nuestras libertades. Ahí está un 
texto constitucional excesivamente concesivo y una montaña de de-
cisiones judiciales, prestas para servir de precedentes a cualquier 
abuso de poder futuro. También allí está una costumbre política 
que recurre a un remedio , realmente extremo y "fatal", como lo ca-
lificaban los antecedentes constitucionales, apenas los nervios de los 
gobernantes se alteran frente a síntomas de intranquilidad. 

En una reforma constitucional el estado de sitio debe ser severa-
mente limitado del siguiente modo: 

S'6 CSJN, Fallos. 167:267. 
s-1 CSJN, Fallos. 298:44t . 
S4!< CSJN. Fa/los. 300:818. 
s.• CSJN , LL. 1986-8-221. 

HACIA UNA RECONSTRUCCION DE LA PRACTICA CONSTITUCIONAL 493 

J) Debe determinarse que sólo lo puede declarar el Congreso. 
Eventualmente, en el caso de conmoción interior esta facultad la 
puede tener la Cámara de Diputados, así como el Senado tiene la atri-
bución de autorizar al E jecutivo a declararlo en el caso de ataque 
exterior. El Presidente debería convocar de urgencia al órgano le-
gislativo encargado de dictarlo, y éste debe quedar en sesión perma-
nente mientras dure el estado de sitio. 

2) El estado de sitio debería tener un lapso estrictamente limi-
tado, por ejemplo, de quince días , debiendo renovarse explícita-
mente a su vencimiento. 

3) Deberían agravarse las circunstancias que permiten el estado 
de sitio en caso de conmoción interior , en consonancia con los pre-
cedentes constitucionales que hablaban de circunstancias extraordi-
narias en las que esté en juego la supervivencia de la Nación y de sus 
instituciones democráticas . 

4) Debería especificarse con precisión cuáles son las garantías 
que se suspenden: ellas no deberían ser más que la de no ser arresta-
do sin juicio previo por un término limitado, con aislamiento de los 
condenados, con opción de salir del país; la del secreto de las comu-
nicaciones; la de protección del domicilio; la de reunión en sitio 
público sin autorización previa, y la de huelga. Jamás deben sus-
penderse las garantías que protegen derechos esenciales para el fun-
cionamiento del proceso democrático, como son las q ue se relacio-
nan con la libertad de expresión. 

5) Debe establecerse un escrutinio estricto de razonabilidad por 
parte del Poder Judicial, tanto de las causas que determinan el dicta-
do y perdurabilidad del estado de sitio, como de la vinculación. de 
las medidas específicas tomadas con esas causas, y la razonabilidad 
general de estas mismas medidas; se podría establecer un comité ju-
dicial permanente para controlar la razonable aplicación de las atri-
buciones del estado de sitio. Tal vez con estas rest ricciones esta 
riesgosa medida deje de ser la amenaza permanente que ha sido en 
las últimas décadas para el desarrollo de la democracia constitucio-
nal en la Argentina (no obstante, debe reconocerse que -hasta el 
momento de escribir estas líneas- en el período democrático inaugu-
rado en 1983, el estado de sitio fue empleado con suma cautela, tan-
to por el presidente Alfonsfn como por el presidente Menem). 

También el poder reglamentario que concede el art. 14 -cuando 
dice que todos los habitantes gozan de los siguientes derechos "con-
forme a las leyes que reglamentan su ejercicio''- ha sido usado con 
considerable ligereza por los órganos políticos. contando con la con-
sabida condescendencia de los tr ibunales; ello no obstante , la conmi-
nación del art . 28 de que tales leyes no deben alterar los derechos que 
ellas reglamentan. A lo largo del examen de disti n tos derechos 



494 FUNDAMENTOS DE DERECHO CONSTITUCIONAL 

hemos visto decisiones judiciales que convalidaban las más absurdas 
desnatura lizaciones de derechos -como en "Schustcr", "Bertotto", 
"Montalvo" l50, etcétera. En la mayoría de estos casos los jueces 
intervinientes se escudaron bajo los sellos "los derechos no son ab-
solutos" , "los derechos pueden ser reglamentados". "l?s derechos 
ceden írente al bien común", "los derechos tienen su limite en el po-
der de policía que ejercen los órganos políticos". Por cieno que 
estos sellos sirven para justificar absolutamente cualquier deci-
sión. Algunos de los textos de decisiones de la Corte que suelen 
ser citados cada vez que se quiere ser deferente frente al poder polí-
tico son los siguientes: "En el sistema de nuestras instituciones no 
hay derechos absolutos, sino que todos deben ejercerse con arreglo 
a las respectivas leyes reglamentarias, indispensables para el orden 
social. La normación constitucional es genérica en este ámbito, es 
decir , enunciativa de los derechos y principios fundamentales que las 
leves regulan para su ejercicio, las cuales, siendo razonables, no 
pÚeden impugnarse con éxito" ss 1• "La admisión de un derecho ili-
mitado importarla una concepción antisocial. Los derechos que la 
Constitución consagra no son absolutos; están sujetos a limitaciones 
o restricciones tendientes a hacerlos compatibles en tre si y con los 
que corresponden a la c-0munidad. La defensa del Estado demo-
crático, es <!ecir la preservación de las instituciones vigentes, jus1ifi-
ca la restricción de los derechos que la Constitución consagra. De 
ahí que el Estado, comprobada una conducta socialmente dañosa 
que amenaza, vulnera, o destruye valores jurídicos de contenido 
público, puede, para asegurar el logro de sus fines. prohibir cierto 
modo de ejercicio de los derechos que la Constitución prevé"s12

. 
"La facultad del Estado de reglamentar los derechos de acuerdo con 
los fines públicos que la justifican, puede ser más enérgicamente 
ejercida que en los períodos de sosiego y normalidad, en momentos 
excepcionales de perturbación social o en otras situaciones análogas 
de emergencia y urgencia , con tal de que se trate de medidas razona-
bles, justas y de carácter transitorio, como la emergencia cuyos efec-
tos están destinados a temperar" 113. Es de destacar que la Corte 
Suprema llegó al extremo de admitir que los edictos de policía po-
dlan reglamentar derechos individuales 5s., o que la prohibición de 
meras actividades proselitistas comunistas , sin la mlnima amenaza 

5SO CSJN . Fallos, 191:390; 168:15 y 300:245. 
551 Ver. e n c81e sentido. CSJN. Fallos, 132:360: 188 :10S; 240:223; 262:205 y 
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del empleo de violencia, era un ejercicio legítimo del poder de poli· 
cía y de la reglamentación de los derechos 1" . 

También una reforma constitucional debería encarar una serie 
de preceptos para evitar que los derechos sean completamente anu-
lados por su supuesta reglamentación. Debería prescribirse con 
toda explicitación que la reglamentación siempre tiene que ser por 
ley general del Congreso de la Nación (lo que excluye actos como la 
reglamentación por decreto del derecho de huelga, como ha hecho 
el presidente Carlos Menem, e l 17 de octubre de 1990), que debe in· 
dividualizar claramente los derechos que pretende reglamentar , que 
siempre debe identificar los derechos de terceros que se pretenden 
preservar con tal reglamentación, indicando razones por las cuales 
se considera que, de otro modo, estos derechos estarían en peligro, 
y por qué se concluye que la prevención de ese peligro justifica la li· 
mitación de los derechos. 

Quizá disposiciones como las que se acaban de sugerir ayuden a 
fo rmar una conciencia de protección y promoción de los derechos in-
dividuales, que el examen realizado a lo largo de este parágrafo 
mue!llra que no está suficientemente consolidada en la práctica cons-
titucional argentina. En el cap. 1, ap. E , se hizo una revisión some-
ra de la evolución de los aspectos más superficiales de esa práctica 
oonsti1ucional, mostrando que esa evolución es resultado de una 
pugna permanente entre concepciones liberales deficitarias y enfo-
ques con diferentes grados de autoritarismo. Esa pugna se materia-
liza en oscilaciones de esa práctica respecto de las exigencias de un 
liberalismo pleno y en una recurrente tendencia a la ajuridicidad, 
desbordándose las mismas normas que la práctica genera. El mi-
croanálisis del tratamiento que ha hecho esa práctica de los derechos 
individuales, en contraste con la evolución que ha sufrido ese trata-
miento en el ámbito internacional y en el de las democracias libera· 
les consolidadas , confirma las conclusiones anteriores: permanente-
mente ha habido oscilaciones hacia un mayor o menor respe to de 
esos derechos en medidas legislativas y administrativas y en decisio-
nes judiciales generalmente deferentes hacia el poder político de 
turno. sobre todo si éste es autoritario. Hay decisiones judiciales 
que son tan valiosas por su defensa de las ｾｩｾ･ｲｴ｡ ､･ｳ＠ públicas ｾ ＧＺＢＧ ﾺ＠
las que han emitido los tribunales mas prest1g1osos del mundo -paen-
sese si no en '"Bazterrica·· o "'Portillo" ',., pero con pocos años o a 
veces meses de diferencia se encuentran también decisiones típicas 
de áreas del planeta insuficientemente civilizadas, como el fallo en 
los casos "'Peralta" o "'Comunidad Homosexual Argentina··. Y lo 
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que importa, en definitiva. no son las decisiones o medidas brillantes 
pero aisladas. sino la solidez de la estructura de una catedral consti-
tucional, construida a través de generaciones que se van apo.yando 
en los avances de las precedentes y orientada hacia ideales de un li -
beralismo democrático. igualitario y social. 

En el capítulo siguiente. ascenderemos un nivel más. y tratare-
mos de analizar los mecanismos institucionales referidos a la organi-
zación del poder, que han permitido estas oscilaciones de la práctica 
·de reconocimiento de los derechos individuales en el país. así como 
también cuáles son las alternativas para perfeccionar aquellos meca-

nismos. 
CAPÍTULO 111 

LA ORGANIZACIÓN DEL PODER 

A) ACTUAL ORGANIZACIÓN DEL PODER EN LA ARGENTINA 

§ 51. INTRODucc1óN. - Al comenzar este capítulo del libro de-
bemos recapitular el curso de la argumentación. 

E'.n el primer capítulo vimos que el significado de la Constitu-
ción está dado por ser un hecho fundador de una práctica institucio-
nal exitosa, frente a otros intentos fallidos de fundar o refundar tal 
práctica y frente a la improbabilidad de éxitos futuros de intentos se-
mejantes. Ello hace que la Constitución y la práctica constitucional 
por ella generada se interponga entre. por un lado. los principios va-
lorativos que consideramos válidos -los de un liberalismo social- y 
el método más confiable para fijar los alcances de ta les principios -el 
método de una democracia participativa-, y. por otro lado. una ac-
ción o decisión que debe ser justificada. Los principios. tales como 
los de autonomía, inviolabilidad y dignidad de la persona. no se 
aplican directamente a una acción o decisión aislada -como la de un 
legislador o la de un juez- sino a través de la práctica constitucional 
que le da relevancia y la convierte en eficaz gracias a las expectativas 
y regularidades de comportamiento asociadas con ella. 

Esto hace que el razonamiento jurídico justificatorio se dé en 
forma escalonada, ya que debe necesariamente pas:1r por dos etapas 
distintas: a) la evaluación de la práctica jurídico-constitucional a la 
luz de los principios que se consideran válidos. cuyos alcances se de-
terminan por el proceso de discusión y decisión democrática. y b). si 
el resultado del primer análisis es positivo -sea en forma condicional 
o incondicional- la aplicación de las reglas establecidas por la prácti-
ca jurídica a la decisión que debe adoptarse. En este segundo nivel 
se presenta siempre una tensión entre la necesidad de preservar la 
práctica y la de perfeccionarla. sot>re todo t·uando su justificación. a 
la luz de los principios valora1ivos. cst:i condicionada a ese pcrfcc-
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cionamiento. La práctica jurídico-institucional que dehe ser justifi· 
cada en función de principios ideales, y que. si lo es. debe ser a la 
vez perfeccionada y preservada, incluye también los criterios de in-
terpretación generalmente aceptados de los textos que la práctica 
produce; la inserción de esos criterios en la práctica jurídica que ne-
cesariamente se interpone entre los principios valorativos últimos y 
la decisión, es lo que permite superar la paradoja de la indetermina-
ción radical de los textos constitucionales respecto de la decisión. 

Vimos también en ese primer capitulo -en un orden inverso al 
que aquí tomo en cuenta- que de los presupuestos del discurso mo-
ral, que constituye la base más sólida para inferir principios de jus-
ticia se derivan principios de un liberalismo igualitario y fraterno. 
También vimos que ese liberalismo se materializa a través del proce-
so democrático de discusión y decisión, que, como organización lo 
más aproximada ;iosible de aquel discurso moral , es el método más 
confiable para fijar los alcances de los principios de autonomía, in-
violabilidad y dignidad de las personas, que definen a un liberalismo 
pleno. Aquí también aparecen tensiones entre los prerrequisitos 
para maximizar el poder epistémico del método democráctico y la 
materia de decisión; cuanto más se amplíen esos prerrequisitos de 
modo de dar más valor epistémico al método, reconociendo dere-
chos a priori, más se restringe lo que es materia de decisión median-
te el método democrático. 

Cuando la práctica constitucional argentina es contrastada con 
estas exigencias sustantivas y procesales de índole valorativa, ella 
aparece como seriamente deficiente. Desde los orígenes de la Na-
ción, se advierte que nuestra evolución constitucional es resultado 
de un dualismo que ·condujo a una pugna no resuelta entre una con-
cepción liberal de la sociedad y un modelo de sociedad cerrada. Si 
bien la concepción liberal definió la orientación positiva de nuestra 
práctica constitucional en momentos decisivos -el movimiento de 
Mayo, el de la generación del 37, la sanción de la Constitución vi-
gente de 1853-1860, la Organización Nacional y el pensamiento de la 
generación del 80, el movimiento por la universalización del voto, 
la democratización a partir de 1983-, ese liberalismo fue mostrando 
déficits -primero en materia federal, luego en el plano democrático, 
más tarde en el de la autonomía personal, y, por último. respecto de 
la cuestión social- que permitieron que la concepción favorable a 
una sociedad cerrada no fuera desplazada del todo (como ocurrió en 
otras sociedades occidentales pluralistas), sino que de tanto en tanto 
resurgiera con renovados bríos. 

Este dualismo recurrente provoca tensiones y crisis permanen-
tes de !egitimidad subjetiva que explican, en parte, el rasgo distinti-
vo de nuestra práctica institucional, que es una tendencia constante 
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hacia la ajuridicidad. Ella se manifiesta en un desborde de las pro-
pias normas que la práctica genera por parte de los órganos estata-
les, de los grupos de poder y de la sociedad misma. Este desborde 
normativo. muestra una desviación radical del rasgo profundo del li -
beralismo, consistente en respetar los procedimientos de decisión in-
dividual y colectiva, en lugar de dejarse tentar por un finalismo que 
busca la materialización de estados de cosas supuestamente valiosos, 
sin reparar en los procedimientos. De este modo la secuencia de 
un liberalismo deficitario, que conduce a un permanente dualismo 
entre ese liberalismo y concepciones partidarias de la sociedad cerra-
da - lo que provoca una permanente tendencia a la ajuridicidad, que 
se manifiesta en una actitud finalista y poco respetuosa de los proce-
dimientos-. caracteriza a nuestra práctica constitucional. Esta des-
cripción global de tal práctica muestra que, si bien ésta tiene elementos 
sumamente valiosos para ser rescatados en un futuro desarrollo de la 
práctica -sobre todo los que fueron introducidos en momentos deci-
sivos ､ｾ＠ su evolución-, ella no puede ser justificada -a la luz de los 
principios de un liberalismo pleno que han sido enunciados-, si no es 
radicalmente reorientada hacia un mayor respeto de la autonomía 
personal , una mayor vigencia de los ideales de igualdad y fraterni-
dad que son el complemento necesario de esa autonomía personal. 

una profundización del proceso democrático, y. como consecuencia 
esperable de lo anterior , una .más estricta observancia por parte de 
los distintos actores del proceso político y social de las normas ínsi-
tas en la práctica. sobre todo las que se van introduciendo en ella. 
apoyándose en los elementos precedentes, a través del método de-
mocrático de resolución de los conflictos. La reformulación de la 
práctica constitucional argentina debe estar dirigida a superar el 
dualismo ideológico subyacente -con una consolidación del liberalis-
mo social y democrático- y a contener la tendencia hacia la ajuridi-
cidad. 

En el segundo capítulo de la ohra hemos hecho un microanálisis 
de cuáles son las exigencias de un liberalismo pleno respecto de cada 
uno de los principales derechos y garantías; de cómo esas exigencias 
se ven reflejadas en la evolución del consenso internacional y en 
las democracias constitucionales más consolidadas; de cuáles avan-
ces y desviaciones se han producido en la Argentina como resultado 
de la pugna del dualismo ideológico subyacente y de la recurrente 
inobservancia normativa, y de cómo puede consolidarse un mayor 
respeto de tales derechos y garantías a través de reformas cons-
titucionales y legislativas, y de decisiones judiciales. 

El resultado de tal microanálisis fue coincidente con el que se 
hizo en un plano más global sobre la práctica constitucional argcnti-
na: el reconocimiento de los derechos y garantías que se derivan de 
los principios de un liheralismo pleno ha sufrido serias nsdlaciones 
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hacia la ajuridicidad. Ella se manifiesta en un desborde de las pro-
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esperable de lo anterior , una .más estricta observancia por parte de 
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a lo largo de nuestra evolución constitucional, con momentos bri-
llantes de profundo compromiso con la protección de tales garantías 
y derechos , seguidos, a veces en muy poco espacio de tiempo. por 
momentos de brutal ignorancia de sus implicaciones. De los decre-
tos de seguridad individual, de libertad de imprenta, de las disposi-
ciones luminosas de la Asamblea del año 13, de las disposiciones 
progresistas de las Constituciones de 1819 y 1826, pasamos a los de-
güellos y al oscurantismo de la época de Rosas; de la Constitución 
de 1853-1860 con su tendencia -en general- liberal , no obstante al-
gunos renunciamientos, pasamos a los fraudes y manipulaciones 
electorales; de la conquista del sufragio universal, secreto y obliga-
torio, pasamos a los golpes de Estado; de los avances sociales , pasa-
mos a nuevas persecuciones políticas, al abuso del estado de sitio y 
de las intervenciones provinciales; de la preocupación por la toleran-
cia, el Estado de derecho, la educación - en parte de la década del 
60- pasamos a la profundización de las dictaduras burocráticas y lue-
go al terrorismo de Estado y subversivo de la década del 70. La ju-
risprudencia de Jos tribunales y, sobre todo, de la Corte Suprema de 
Justicia de la Nación ha ido acompañando estos vaivenes, exhibien-
do cumbres luminosas como "Siri", "Mouviel", "Pérez de Smith", 
"Montenegro", "Aronzon", "Bazterrica", "Sejean", "Portillo", 
"Aramayo'.', "Videla", etcétera, y profundos valles en sombras como 
"Malmonge Nobreda" "Cullen" "Bonevo" "Arlandini" "Ziella" ' , ' ' , 
"Schuster", "Merck", "Perón", "Batalla", "Sofía" , "Bertotto", y, 
más recientemente, "Montalvo". "Godoy" , "Peralta" , "Müller", 
"Fernández" , y tantos otros. La inestabilidad política fue acompa-
ñada por una inestabilidad jurídica, que no sólo tuvo efectos obvia-
mente deletéreos en la seguridad individual, sino que perjudicó gra-
vemente el desarrollo social y económico, con bruscos cambios en 
las reglas de juego de la interacción social que frustraban cualquier 
expectativa (el profundo .cambio en la práctica constitucional nor-
teamericana que significó pasar de la "era Lochner" a Ja jurispru-
dencia del Estado de bienestar -que para autores como Ackerman es 
uno de los tres grandes "momentos constitucionales", junto con la 
creación de la Constitución y con la reconstrucción luego de la gue-
rra civil- , en nuestro país se da cada.dos o tres años). 

La superación de estas oscilaciones en el reconocimiento de los 
derechos y garantías que se infieren de los principios de un liberalis-
mo pleno, suprimiendo sus giros restrictivos hacia tales derechos y 
garantías, se alcanza cuando comprendemos adecuadamente los al-
cances y justificación de tales principios y nos apoyamos , para pro-
fundizarlos, en los elementos de nuestra práctica constitucional fa-
vorables a ellos, sobre todo los que se fueren dando en la primera 
etapa del proceso de transición democrática iniciado el JO de diciem-
bre de 1983. 
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Pero también la superación de tales oscilaciones en el reconoci-
miento de los derechos humanos por parte de nuestra práctica cons-
titucional requiere entender y operar sobre los factores de la misma 
práctica que generan un empleo abusivo del poder y una marcada 
inestabilidad en las pautas sobre su organización y transmisión . 

Aquí llegamos al objeto de este tercer capítulo: ya hecha una 
descripción global de la práctica constitucional argentina y una eva-
luación de ella a la luz de principios generales de una concepción 
liberal de la sociedad, pasamos a un análisis más minucioso y cir-
cunstanciado del plano de la práctica. que tiene carácter sustantivo 
puesto que se refiere a cómo las personas morales son tratadas a tra-
vés del reconocimiento de derechos y garantías; tal análisis com-
prendió, naturalmente, un contraste con implicaciones más específi-
cas de los principios de un liberalismo pleno y con su aplicación en 
democracias libera les consolidadas. Pero , detrás de este plano de 
la práctica constitucional, está el plano de carácter instrumental, que 
está ocupado por los mecanismos efectivamente empleados en el 
país para la distribución y organización del poder. Este plano , que 
condiciona completamente al anterior - ya que los mecanismos insti-
tucionales generan dinámicas políticas que desembocan en diferen-
tes tratamientos de los derechos individuales- también debe ser 
objeto de un microanálisis, y de un contraste con procesos ideales y 
con su implementación en democracias liberales consolidadas. 

No está de más subrayar la importancia de este análisis y eva-
luación del plano de nuestra práctica constitucional ocupado por las 
pautas efectivas de organización del poder. Hay quienes tienen la 
actitud voluntarista de suponer, generalmente en forma no conscien-
te, que basta querer un resultado valioso para que él se produzca, 
por lo que centran su atención casi en forma exclusiva en el plano 
sustantivo de los derechos y garantías, creyendo que su materializa-
ción está garantizada con reformas o declaraciones favorables a sus 
concepciones. Pero esto implica un error de perspectiva: supone 
adoptar el punto de vista de la sociedad en conjunto y confundir su 
propia voluntad y deseos con los de toda la sociedad. Cuando al-
guien sostiene en forma enfática -como si creyera que bastara que 
otro lo escuchase para que sus deseos de reforma social se materiali-
zaran- "hay que adoptar tal o cual curso de acción", la pregunta que 
corresponde hacerle es quiénes son los destinatarios de su exhorta-
ción. y si no cree que corresponde limitar o modificar su recomen-
dación, partiendo del reconocimiento de la realidad de que la mayo-
ría de quienes deben .actuar para cambiar las cosas, seguramence 
harán oídos sordos a su exhortación inicial. 

Cuando los cambios necesarios requieren de una prüctica social 
que involucra una acción cooperativa de muchos. tal vez millones de 
individuos. no hasta querer y proclamar lalcs cambios para que se 
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materialicen. Por un lado, hay que contar con la dificultad de mo-
dificar las motivaciones quizás opuestas de muchos otros. Por otro 
lado, en muchas situaciones, del tipo de las del "dilema de los prisio-
neros", aun cuando se quiera el objetivo valioso, y precisamente 
porque se lo quiere, él no se puede producir. Esto obliga a dirigir 
la mirada a los mecanismos que definen las estructuras de interac-
ción. Son estas estructuras las que generan diferentes dinámicas de 
comportamiento, a veces con el mismo imput motivacional. Por 
ejemplo, el mercado ideal, tal cual lo detectó Adam Smith, es una 
estructura de interacción que produce beneficios colectivos con un 
aporte motivacional egoísta; cuando esa estructura se transforma, por 
la presencia de externalidades o por condiciones inflacionarias, 
por ejemplo, en una estructura del tipo del ''dilema de los prisione-
ros", la misma motivación genera perjuicios para cada uno de los 
participantes. 

De esta forma, el cambio de las reglas y las condiciones que de-
terminan la estructura de interacción, puede lograr una reorientación 
de los procesos de conducta hacia los objetivos deseados, con un 
ahorro importante en los esfuerzos, siempre arduos, para cambiar 
las motivaciones de los otros actores del proceso. Por otro lado, la 
resistencia hacia los cambios en las estructuras procesales -cuando 
las propuestas aparecen, obviamente, como razonables y ecuánimes-
son generalmente menores -aunque, por cierto, no desdeñables-
que las que se dirigen directamente hacia los resultados sustanti-
vos que se procura obtener. 

Esto justifica, creo, que prestemos especial atención al plano 
orgánico de nuestra práctica constitucional, en función de las preo-
cupaciones que surgieron de los temas analizados en el apartado pre-
cedente. En este apartado se intentará hacer una descripción so-
mera de la estructura de organización del poder en la Argentina, en 
el marco de una comparación general con otros sistemas de demo-
cracias consolidadas. En el apartado siguiente se lo evaluará en 
función de su justificabilidad tomando en cuenta la concepción de la 
democracia ya sugerida (ver cap. 1, ap. F). En el ap. C de este ca-

pítulo se lo evaluará a la luz de criterios de eficacia y estabilidad. 
Por último (ap. D) veremos el tipo ·de contralor jurisdiccional que 
requiere el modelo defendido para materializar las aspiraciones sus-
tantivas expuestas en el cap. 1, ap. F y en todo el segundo capítulo 
de este libro. 

Muchas veces se describen y evalúan aspectos aislados del siste-
ma político: su régimen de separación de poderes, sus reglas de 
transmisión de las funciones ejecutivas, la estructura y funciona-
miento del Parlamento, su sistema electoral, su régimen de partidos, 
su mecanismo de contralor de constitucionalidad, etcétera. Sin em-
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bargo, un sistema político es un todo integrado, cuyas diferentes 
piezas están imbricadas como las de un mecanismo de relojería. 
Un sistema presidencialista, por ejemplo, opera de diferente manera 
según se combine con un sistema de representación proporcional o 
con otro sistema electoral, con un sistema bipartidista o pluriparti-
dista, con un sistema de partidos poco disciplinados e integrados, o 
con partidos con fuerte in1egración o disciplina , con un Parlamento 
unicameral o bicameral. con un régimen federal o unitario, con un 
contralor de constitucionalidad concentrado o difuso. Es la combi-
nación de estos 1necanismos lo que produce una u otra dinámica de 
acción política. Por lo tanto, es todo el conjunto del sistema políti-
co lo que debe ser evaluado desde el punto de vista de su justificabi-
lidad moral y funcional, y la descripción del sistema debe reflejar la 
interconexión de sus clcn1entos componentes. 

· En el próximo apartado veremós que el concepto de den1ocracia 
es fundamentalmente un concepto normativo y no descriptivo, vale 
decir que no podemos distinguir cuáles instituciones son centrales a 
la democracia y cuáles son periféricas, sin una concepción justifica-
toria de la democracia . Sin embargo, hay un núcleo mínimo que sí 
parece ser común a todas las concepciones justificatorias de la de-
mocracia y que, por lo tanto , puede aceptarse como el componente 
descriptivo nece.sario, pero sin duda insuficiente, del concepto de de-
mocracia: me refiero a la existencia de expresiones periódicas y ope-
rativas de las preferencias políticas de la población - la necesidad de 
elecciones o manifestaciones alternativas de la voluntad popular- y 
la existencia de una oposición organizada -o sea el hecho de que, 
aun después de definida la preferencia política de la mayoría de la 
población, la minoría tiene oportunidades de crítica, de control, y 
hasta de alguna injerencia en las decisiones- . 

Según como esté organizada la forma de expresión de las prefe-
rencias políticas de la población y la garantía de la oposición, hay tli-
ferentes formas de Estado y de gobierno: si la jefatura de Estado, 
diferenciada de la jefatura de gobierno, depende , directa o indirec-
tamente, de las preferencias políticas de la población -expresadas en 
forma explícita y periódica-, tenemos una república;· mientras que si 
esa jefatura de Estado es transmitida en forma hereditaria, estamos 
frente a una monarquía. Si las expresiones de la voluntad popular 
se unifican en cierto plano , teniendo impacto en decisiones que afec-
tan , directa o indirectamente -o sea a través de la formación de un 
gobierno- , a toda la población de la unidad política en cuestión. 
pero en un diferente plano están también diversificadas, ya que inci-
den en la toma de decisiones o en la formación de gobiernos que ri-
gen sólo en territorios parciales. estamos ante un régimen federal ; 
en cambio, si las preferencias de todos los componentes de la pobla-
ción convergen sólo en la formación de decisiones que son comunes 
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en cambio, si las preferencias de todos los componentes de la pobla-
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para todos, se trata de un régimen unitario. A su vez, en cada uno 
de los ámbitos territoriales las expresiones de la voluntad popular 
pueden convergir en la formación de un solo órgano, que luego pue-
de tener divisiones o delegaciones funcionales , o pueden dar lugar a 
órganos independientes con funciones distintas; esto determina las 
diversas formas de gobierno: el parlamentarismo, el presidencialis-
mo y las formas mixtas. 

En lo que sigue, voy a comenzar por hacer una caracterización y 
descripción de la forma de gobierno adoptada por nuestra práctica 
constitucional -la que denominaré el "hiperpresidencialismo argenti-
no"-; al hacerlo veremos las facultades que esa práctica ha asignado 
al presidente de la República; luego me ocuparé del funcionamiento 
del Congreso de la Nación; más tarde haré referencia al sistema 
electoral y al régimen de partidos; a continuación aludiré a las for-
mas de participación directa de la población; finalmente. me referiré 
a la organización federal del país. 

§ 52. EL HIPERPRESIDENC/,:LISMO ARGENTINO EN CONTEXTO. - La te-
sis que voy a defender en este parágrafo es que el sistema de gobier· 
no argentino se ubica en un extremo de un continuo formado por 
democracias pluralistas que organizan, de diversos modos, las rela· 
ciones entr.e los órganos legislativos y ejecutivos: ese extremo está 
constituido por un sistema hiperpresidencialista. 

a) LAS VARIEDADES DEL GOB/t:RNO DEMOCRÁHCO. Tal vez conven-
ga reeordar, para entender cómo se organiza ese continuo. que la 
democracia fue emergiendo al limitarse el poder de los gobernantes 
hereditarios -generalmente los reyes- mediante la creación de cuer-
pos colegiados con alguna representación de sectores más amplios de 
la población que , con el tiempo, fueron asumiendo la función de ve-
tar o dictar normas de índole general. De acuerdo a cómo fue evo-
lucionando la formación del órgano que ejerce las funciones ejecuti· 
vas, se generaron distintos sistemas de gobierno que ocupan diversos 
lugares en el continuo mencionado. En algunos países. el Parla-
mento fue conquistando del monarca esas facultades ejecutivas y las 
fue poniendo en manos de ministros que dependían. de formas di· 
versas, de ese Parlamento. La jefatura de Estado, como cargo re-
presentativo de la Nación en su conjunto. o bien siguió en manos de 
un rey .hereditario o bien fue transferida a un Presidente u otro órga-
no republicano. también designado por el Parlamento o ;1 través de 
algún mecanismo indirecto de Qxp.-esión de la voluntad popular. 

En otros países las jefaturas de Estado y de gobierno siguieron 
unidas entre sí y separadas de las funciones legislativas de un Con-
greso; Ｎ ｾｮ＠ estos casos. la democratización del sistema se produjo me-
diante la elección popular, directa o indirecta. de un Presidente en-
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cargado de desempeñar esas jefaturas. Por último, modelos más 
recientes combinan los dos esquemas anteriores. previendo un go· 
bierno que depende del Parlamento y también un Presidente desig-
nado por elección popular directa o indirecta, que desempeña pri-
mariamente la jefatura de Estado pero también, con mayor o menor 
amplitud según k>s casos. algunas funciones de gobierno. 

Obsérvese que en estas modalidades de formación de los órga-
nos ejecutivos y legislativos intervienen diferentes variables: una de 
ellas es la de si la voluntad popular tiene incidencia en la formación 
de uno o más órganos en el mismo nivel de poder. En el sistema 
parlamentario puro, la voluntad popular sólo tiene incidencia en la 
formación del Parlamento; es luego el Parlamento el que interviene 
decisivamente en la formación del gobierno; en cuanto al jefe de Es-
tado, o es hereditario o bien es designado por algún método indirec-
to , en el cual el mismo Parlamento tiene generalmente un papel de-
cisivo. En el sistema presidencialista, la voluntad popular tiene dos 
expresiones que inciden separadamente en la formación de los órga-
nos ejecutivo y legislativo. En el sistema mixto se dan también esas 
dos expresiones de la voluntad popular, con la diferencia de que el 
órgano ejecutivo se desdobla y las funciones de gobierno son desem-
peñadas por un tercer órgano -primer ministro y su gabinete- en 
cuya designación intervienen, de diversas maneras y grados, los ór-
ganos que son expresión de la soberanía popular. 

Pero hay otra variable que interviene en la constitución de las 
formas de gobierno y ella es en qué medida las diversas expresiones 
de la soberanía popular, en el caso de haber más de una, están coor-
dinadas. En el sisten1a presidencialista puro no hay coordinación 
en cuanto a la formación de los órganos ejecutivo y legislativo, aun-
que -por cierto- hay mecanismos de coordinación de sus diversas 
decisiones. Hay un presidencialismo atenuado en el que el Congre-
so puede tener una incidencia -por vía de necesidad de acuerdo o tle 
la posibilidad de censura- en órganos menores del Poder Ejecutivo 
que no tiene facultades de gobierno autónomas -los ministros de ga-
binete-. Todavía podría haber un presidencialismo aun más ate· 
nuado -que no tiene hasta hoy ejemplificaciones reales. pero que ha 
sido propuesto en diversos contextos 1- en el que el Poder Ejecutivo. 
llámese "Presidente" o "Primer ministro"', es a la vez electo popular· 
mente , pero puede ser censurado políticamente por el Parlamen· 
to. En el sistema mixto. en cambio. el órgano ejecutivo se desdo· 

1 Ver M;1ngaheira Ungcr. R<.lhcrto. L<1 j(1rtlf{I tle g(,biRf/I() ''"'' t'c>11rie11t' ,,, e,.,,. 
sil. en Consejo para la Cons .. -,lidacilSn l1C la l)ent<l'cracía. "Prcsidcncialismcl \.'t•rsus 
Jl<trlamenl¡trismt>". Dcslat·am<•s. 1an1llién . que: en la ｕ ｮ ｩｶ･ｲｳｩ､ｾＱ ､＠ de Tc:l·A\.'iv s .. · c:l;,1· 
horó un prtlyc«.:l(J en ... ｾＱ＠ que s..;.· prt)ll\llll;!ll l!IC<.'t:i(lOCS ､ｩｲｾ＼ＮﾷＱ｡ｳ＠ par:1 Prinll.'T n1ini:ilf(l . 
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bla y una rama es ocupada por un funcionario e legido popularmente 
-el Presidente, que ejerce básicamente la jefatur_a de Estado, aun-
que también puede ejercer funciones de gobierno importantes, co_mo 
la de elegir al gabinete y a su jefe-. mientras que la rama que e¡er-
ce la mayor parte de las funciones de gobierno es desempeñada p or 
otros funcionarios -el Primer ministro y los miembros de su gabine-
te- e n cuya designación intervienen, en forma positiva o negativa y 
con variados grados de injerencia, tanto el Presidente como el Parla-
mento. 

Por otro lado, hay una coordinación adicional entre la forma-
ción de los órganos representativos de la soberanía popular, ya que 
el Presidente puede, usualmente en estos sistemas mixtos disolver el 
Parlamento, sin que comúnmente el Par lamento pueda censura r 
a l Presidente (aunque puede surgir una práctica -que algunos han 
p ropuesto ·formalizar en ｮｯｲｲＱｾ｡ｳ Ｎ＠ explícitas- con e l efecto ､ｾ＠ que 
el Presidente debe renunciar s1 pierde la elecc ión parlamentana ul· 
terior). 

En el parlamentarismo puro no hay coordinación entre las ex-
presiones de la soberanía popular , por la sencilla razón de que tal 
soberanía sólo se expresa directamente en la formación del Parla-
mento. Sin embargo, por más que el gobierno depende del Parlamen-
to , lo que se extiende generahnente -aun de modo más indirecto- ｾｉ＠
jefe de Estado, él suele adquirir ､ｩｶ･ｲｾｯｳ＠ grados de independencia 
que requieren coordinación entre la formación de ambos órganos: e l 
procedimiento de formación del gobiern? suele ｩｮｶｯｬｵ｣ ｲ｡ ｾ＠ más o me-
nos explícitamente al Parlamento segun sean las Ｌ ｣＼ｾｮｦ Ｑｧｵｲ｡｣Ｑｯｮｾ ｳ＠
electorales, lo cual depende fundamentalm ente del reg1men de parti-
dos políticos (en sistemas básicamente bipartidistas, la nitidez en la 
determinación de las mayorías suele habilitar al jefe de Estado para 
hacer una designac ión directa, mientras que cuando se dan sistemas 
multipartidistas la determinación de la mayoría reqvie_re ｧ･ｳｴｩｯｾ･ｳ＠ y 
coaliciones parlamentarias). La censura parlamentana al gobierno 
puede ser más senci lla o más dificultosa. como ｾ ｮ＠ la modalidad 
"constructiva" que requiere acuerdo para la formación de un nuevo 
gobierno. Por último , el gobierno. directamente o a través del jefe 

de Estado, generalmente t iene el poder de disol ución anticipada del 
Parlamento. 

Estas diversas modalidades de re lación entre las expresiones de 
la voluntad popular y la formación de los lírganos que ejercen el po-
der estatal , y de coordinación entre tal formación de los ó rganos 
me ncionados, inciden claramente e n el papel e.le la oposición políti-
<'a, cuya g¡¡rantizació n, como se e.lijo, constituye parte c.Jel núcleo 
descriptivo de l concepto de de mocracia. Esto 1ic ne que ve r con un 
proceso élc 1ransf(1rmación de la naturaleza de esa ｯｰｯｳ ｩｾｩ  ｮ＠ que es 
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correctamente descripto por De Vergotin i '· Antes de la consoli -
dación de l os pa rtidos políticos como mediadores del proceso demo-
crático, el rol de discusión y control que cumple la oposición era 
ejercido por el órgano legislativo en su conjunto frente al ó rgano 
ejecutivo, en un principio. como vimos, monárquico. y luego ｰｲ･ｳｾﾭ
dencial o de origen en el mismo Parlamento. Pero, con el surgi-
miento de los partidos políticos. comenzó a darse la situación de que 
el mismo partido que ocupa el órgano ejecutivo esté representado 
e n el Parlamento, sea en forma mayoritaria -lo que es casi indefecti-
ble en los sistemas en que el órgano ejecutivo es designado por el le-
gislativo- o sea como representación minoritaria. En el primer 
caso, son los partidos minoritarios los que van concentrando el rol 
de oposición , ya que un sistema de lealtades o disciplina interna 
-que puede tener mayor o me nor fuerza- disminuye el papel de cr í· 
tica y control del partido "oficialista", y. en este caso, del Parlamen· 
to como órgano colectivo. Sólo cuando el partido del órgano ejecu-
tivo es minoritario en el legislativo ··lo que prácticamente sólo es 
posible en sistemas presidencialistas- o cuando e l grado de disciplina 
y cohesión interna de los partidos es muy bajo, vuelve a ser el Con-
greso como un todo el ó rgano de crítica y control efectivos del órga-
no ejecutivo. 

La forma en que se garantiza e l papel de la oposición e n una 
democracia pluralista -según las variables indicadas- da lugar a dos 
modelos que De Vergotini " denomina los modelos "de conflicto y al· 
ternancia" y "compromisorio". En el primer modelo -que gene-
ralmente se da en sistemas bipartidistas- el papel del partido de la 
oposición es vigilar al gobierno, criticarlo y constiluirse eventual· 
mente en una alternativa ｰｾｲ｡＠ reemplazarlo en el futuro. por lo cual 
ese partido de oposición trata de no comprometerse en la obra di -
recta de gobierno. aunque puede colabo rar en diversos grados con 
tareas legislativas. En cambio. e n e l modelo compro misorio .• la 
oposición p·articipa - aunque como socio menor- en la formación dt 
las decisiones de gobierno, tratándose de alcanzar un consenso que 
comprenda ciertos denom inadores comunes; en general este liJ><' se 
da cuando rigen modelos multipartidistas. que en muchos casos re · 
quieren la formación de gobiernos de coalici6n. Como s.: ve. estos 
dos modelos presuponen diversas relaciones entre la toma de dcc1· 
siones y e l proceso de ､ｩｾ｣ｵｳｩｮ＠ en el ámhito parlamentario y social: 
e l modelo conflictivo asume un corte lcmprano de la discusi<ln. de 
modo que la prevalencia de cienas preferencias lle.va a la form¡1ci(ín 
de un gohierno y a la toma de decisiones consiguicnlcs. quedando a 
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correctamente descripto por De Vergotin i '· Antes de la consoli -
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las minorías el papel de continuar la discusión desde una posición 
crítica con la intención de convertirse en la futura mayoría. En 
cambio, el modelo compromisorio corta la discusión en un punto 
tardío, en el que se origina un consenso amplio para la formación de 
un gobierno y la toma de decisiones, consenso amplio que implica, 
por cierto, concesiones mutuas entre los diversos sectores y un me· 
nor espacio crítico, una vez que la decisión fue tomada. 

Una distinción cercana es adoptada por Lijphart en un conocido 
trabajo', para distinguir dos formas de democracia: la democracia 
"mayoritaria", y la democracia "consocional" o de "consenso". Hay, 
según este autor, ocho rasgos que permiten distinguir los dos mode-
los: /) en las democracias mayoritarias prevalecen los gabinetes de 
un partido, mientras que en las de consenso generalmente los gabi· 
netes comprenden coaliciones amplias; 2) en las democracias mayo· 
ritarias predomina el Poder Ejecutivo, mientras en las de consenso 
hay un mayor equilibrio entre éste y el Poder Legislativo; 3) los re-
gímenes mayoritarios son generalmente bipartidistas, en tanto que 
los de consenso son multipartidarios; 4) en las d<.mocracias mayori-
tarias los partidos suelen ser unidimensionales (generalmente se ubi· 
can a lo largo del eje "izquierda-derecha" con un fuerte eje en el as-
pecto socioeconómico), mientras en las democracias de consenso los 
partidos suc;len ser multidimensionales (tomando en cuenta dimen-
siones religiosas, culturales, étnicas); 5) en los sistemas mayoritarios , 
el régimen electoral suele ser por pluralidad de distritos uninomina· 
les, en tanto que en los de consenso se da el sistema proporcional de 
representación; 6) en las democracias mayoritarias se suele dar una 
organización unitaria, mientras que en las de consenso hay una orga· 
nización federal y descentralizada; 7) en las democracias mayorita-
rias prevalece el unicameralismo, mientras que en las de consenso 
predomina el bicameralismo, y 8) las democracias del primer tipo 
tienen muchas veces una constitución no escrita, en tanto que en las 
del segundo tipo predominan las Constituciones escritas y rígidas. 
Según Lijphart, el ejemplo típico de una democracia mayoritaria es 
Gran Bretaña y la mayor parte de los países que constituían sus do-
minios (Canadá, Australia, Nueva Zelanda, etcétera). Los casos 
más distintivos de democracias consensuales son la mayoría de los 
de Europa continental (Holanda, Bélgica, Italia , etcétera). En el 
caso 'de un sistema presidencialista como el de los Estados Unidos, 
Lijphart se inclina por sostener que está más cerca de los gobiernos 
mayoritarios. 

No se limita Lijphart a hacer la clasificación precedente sino 
que, además, sugiere normativamente que los gobiernos democráti· 
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cos consocionales consensuales son mucho más adecuados que los 
mayoritarios para aquellas sociedades que exhiben graves divisiones 
religiosas , linguísticas, sociales y aun ideológicas. Un sistema con· 
sensual evita que la mayoría monopolice todos los resortes del po-
der, y otorga un cierto poder de veto a las minorías, consolidando 
así su integración y la paz social. Ésta es una consideración intere-
sante que debemos tomar en cuenta en nuestro análisis normativo 
del próximo apartado, aunque anotando también que la búsqueda de 
consensos amplios se obtiene a un costo importante. que está dado 
por una limitación de las posibilidades de acción -dada la necesidad 
de buscar comunes denominadores- y a un favorecimiento del statu 
quo. Este costo se hace sentir, sobre todo, cuando la democra-
cia consensual se propone no sólo para situaciones excepcionales, 
sino como ideal de acción de gobierno. 

Por ahora, debemos tomar en cuenta, desde el punto de vista 
descriptivo, que, en realidad, el factor determinante de que una de· 
mocracia funcione dentro de los lineamientos del modelo mayori· 
tario o de consenso, parece ser el señalado por Lijphart en tercer 
lugar, vale decir la existencia de un régimen bipartidista o multipar· 
tidista. En efecto. es el hecho de que un sistema -como el inglés-
funcione centralmente sobre la base de dos partidos, lo que permite 
que uno de ellos adquiera una mayoría suficiente como para formar 
un gobierno por sí mismo. de modo que no hay incentivos para ofre· 
cer una coalición al partido opositor o para que éste acepte un even· 
tual ofrecimiento. En cambio, los sistemas multipartidarios generan 
situaciones en las que ningún partido es lo suficientemente fuerte 
como para gobernar por s í solo, ni para que le convenga permanecer 
en la oposición a la espera de poder gobernar él solo en el futuro: 
esto hace necesaria la búsqueda de consensos, aun con partidos pe· 
queños que en muchos casos pueden representar minorías insulares. 

A su vez, este rasgo está en buena medida condicionado. aun· 
que no en forma exclusiva. por el que señala Lijphart en quinto tér· 
mino, o sea por el sistema electoral (como luego veremos. el sistema 
electoral por circunscripciones uninominales tiende a producir una 
configuración partidaria binaria). Por otro lado, conviene destacar 
que , aun cuando Lijphart clasifica a un sistema presidencialista. 
como el norteamericano. como una democracia mayoritaria. en re:oli· 
dad, cuando se da un régimen bipartidista . el sistema prcsidencialis· 
ta es menos mayoritario que el parlamentarismo puro . ya 4uc d:1 
más canales de control posible de algunos resortes de poder a min1.>-
rías, que de ese modo pueden imponer algún poder de veto para tra· 
tarde alcanzar un consenso más amplio. 

b) Ｘｫｴ ｾﾷ Ｌ Ｑ ﾡＮＺ＠ l·: .VA/t.tl-:1V (.l>Af/•AH.4'/'/\!{J J>J.: l?.l·:c; / ,\11·:,l\' l :.V !>/:' c;l>Jlll·:H1Vl>. f:.$-
tas distinciones nos permiten ahora hacer una hr•·vc rcvisitin de las 
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características de algunos regímenes políticos de democracias conso-
lidadas o cercanas a la nues tra , con el fin de tener más claridad sobre 
las propiedades distintivas de nuestro propio sistema de gobierno. 

/) El régimen político británico ha sido denominado "gobierno 
de gabinete", dada la preeminencia que ocupa el gabinete, y en es-
pecial su jefe. el Primer ministro, en el equilibrio de poderes. Como 
se sabe, la jefatura de Estado está ocupada en Gran Bretaña P()r un 
monarca hereditario, que según la tradición consti!ucional e1erce 
sólo funciones simbólicas y representativas. El rey elige como Pri-
mer minist ro al líder del partido que haya tenido la mayoría en las 
elecciones parlamen!arias, y sólo cuando no hay una. mayoría clara 
tiene e l mo narca cierta discrecionalidad en la e lección del Pnmer 
ministro. Si bien el Parlame.nto tiene el poder de censurar al gabi-
nete, sólo ejerce ese poder en muy raras ocasiones - lo hizo en 1_924 
y 1979- dada la identidad política entre la mayoría parlamentaria y 
el gabinete y la fue rte disciplina partidaria. El Primer !11.inistro tie-
ne una clara p reeminencia en el gabinete, dada su 1rad1c1on;,l posi-
ción de jefe del partido y su poder para proponer al monarca la de-
signación y destitución de los demás miembros de ese gabinete. El 
Primer ministro también tiene poder para disolver anticipadamente 
el Parlamento, cosa que suele hacer cuando cree que hay una situa-
ción de 1ensión política q ue ha restado credibilidad al gobierno o 
cuando, al con1rario, supone que el electorado es favorable al_ go-
bierno, por lo que es oportuno renovar el mandato parlamentano. 

El Parlamento está centrado básicamente en la Cámara de los 
Comunes, que se elige cada cinco años sobre la base de distritos uni-
nominales, con sistema rnayoritario a una sola vuelta. El gobierno 
tiene una decisiva función de iniciativa legislativa. La Cámara alta 
es la de los Lores, que está formada por miembros hereditarios y de-
signados de por vida; sus funciones son muy reducidas, ya que no 
trata las leyes de presupu·estos, fiscales o cuestiones c?nexas; nor-
malmente asiente a todas las leyes aprobadas por la Camara de Jos 
Comunes, la que de cualquier modo vence una vez que insiste en 
dos sesione:) distintas, pasado un año. Una parte de la Cámara 

de los Lores constituye el "Comité Judicial,.. que constituye la más 
alta instancia judicial del Reino. Como se sabe, el sistema inglés 
está.basado fundamentalmente en dos grandes partidos -el conser-
vador y el laborista- que se suelen alternar en el gobierno; hay un 
tercer partido -el liberal, que se ali_ó por un !iempo con un despren-
dimiento socialdemócrata del laborismo- que es1á en una le¡ana po-
sición, en buena medida por efecto del sistema electoral. 

2) El sis!ema de gobierno de Alemania Federal es de ｣｡ｲ￡ｾｴ･ｲ＠
parl amen!ario con predominio del jefe de gobierno que lleva el titu-
lo de "Canciller". La Ley Fundame n!al de Bonn, de 1949, estable-
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ció una jefatura de Estado separada de la de gobie rno y en manos de 
un Presidente, el que es elegido por una Asamblea Federal ad hoc 
(formada por los miembros de la Cámara Baja -Bundestag- y por re-
presentantes de las provincias -Londtr-) . El Presidente tiene al-
gunas facultades importantes como las de nombrar al Canciller sin 
refrendo, disolver al Parlamento. promulgar las leyes. proclamar 
el estado de emergencia legislativa. El Canciller es designado por el 
Presidente luego de ser elegido por el Bundesrag y tiene todas las 
funciones de jefe de gobierno, prevaleciendo sobre los ministros y fi-

jando la orientación de la poHtica gu bernamental. El Canciller 
puede ser censurado por e l Bundestag pero la censura es extremada-
mente difícil, puesto que requ iere la elección simultánea por mayoría 
absolu!a de un nuevo Canciller (esto es lo que se denomina "censura 
constructiva"). Además, si es e l Canciller quien pidió la confianza 
de la Cámara baja y perdió la votación, puede, aun así, seguir go-
bernando mediante el trámite de pedir al Presidente la declaración 
de la emergencia legislativa y gobernar sólo con el apoyo de; la Cá-
mara alta durante un semestre. El Parlamento es bicameral , predo-
minando la Cámara baja sobre la alta , el Bundesrat. Esta última no 
puede oponerse, sino con carácter suspensivo, a un proyecto aproba-
do por la primera, puesto que basta que ésta insista por mayoría ca-
lificada para que e l proyecto quede aprobado. El Bundestag está 
formado por miembros e legidos por cuat ro años, parte de ellos por 
distritos uninominales en los que se aplica el sistema mayoritario a 
una sola vuelta, y otra parte por el sistema proporcional en colegios 
plurinominales. El Bundesrat está formado por delegados de. los 
gobiernos de los Liinder en número que varía según la población. 
La Constitución prevé un Tribunal Cons!itucional formado por die-
ciséis miembros, elegidos por mitades por las dos Cámaras. T iene 
amplísimas facultades de control, abstracto y concreto de constitu-
cionalidad y de resolución de conflictos de poderes, sea dentro del 
gobierno federal o entre éste y los Liinder. El multipartidismo de 
Alemania Federal es limi!ado. en especial por causa del piso estable-
cido (cinco por ciento) para la representación partidaria eo el Parla-
mento. En el parágrafo correspondiente se hará referencia a la for-
ma novedosa de organización federal que presenta el país. 

3) En Italia la Constitución de 1948 establece un sistema parla-
mentario puro. E l presiden!e de la República -elegido por siete 
años en sesión conjun!a de ambas Cámaras del Parlamen!o. aumen-
tadas con delegad(ls regionales- tiene. sin embargo. más facultades 
de las que son de práctica en este !ipo de sistemas: no solamen!e tie-
ne las facultades represen!ativas de la jefatura de Estado. sino que 
tiene e l mando de las fuerzas armadas. la facultad de declarar la gue· 
rra, la de ratificar tra!ados in!ernacionales. la de indultar y conmu-
tar penas, el nombramiento de cíer!os funcionarios públ icos. e l veto 
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ció una jefatura de Estado separada de la de gobie rno y en manos de 
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suspensivo de las leyes, la designación de un tercio de los jueces 
constitucionales, etcétera. El gobierno está constituido por un 
Consejo de ministros, compuesto por un Presidente y los demás mi-
nistros; el Presidente tiene preeminencia para fijar la política del go-
bierno, pero fuera de ello rige la responsabilidad colegiada de los 
ministros. El gobierno tiene responsabi lidad fiduciaria frente a las 
Cámaras del Parlamento que se materializa a través de la posibilidad 
de votos de censura, aunque el gobierno no debe renunciar antes del 
Techazo de un proyecto de ley por el Parlamento. El bicameralis-
mo italiano es casi perfecto, ya que ambas Cámaras -la de Dipu· 
tados y la de Senadores- tienen las mismas facultades de censurar y 
controlar a l gobierno y de participación en la sanción de las leyes. 
La Cámara de Diputados se elige por el sistema proporcional, mien-
tras el Senado por colegio uninominal. En el Parlamento hay una 
delegación importante de funciones a las comisiones, tanto desde el 
punto de vista legislativo como del control. Hay una Corte Consti· 
tucional compuesta por nueve miembros, elegidos por tercios por el 
presidente de la República, por las Cámaras en sesión conjunta y 
por los magistrados superiores. Tiene esta Corte el control consti-
tucional de las leyes, el poder de dirimir los conflictos de poderes, el 
de admitir el referéndum abrogativo, etcétera. El sistema italiano 
ha sido caracterizado como de un multipartidismo extremo, lo que 
está favorecido por diversos mecanismos -como la exigencia de ma-
yorías calificadas para ciertas iniciativas- que dan poder de veto a 
agrupaciones minoritarias. 

4) El sistema de gobierno francés, establecido por la Constitu-
ción de 1958 con la reforma de 1962, es el más conocido de los siste-
mas mixtos o semipresidencialistas. En el modelo diseñado por 
Michel Debré para De Gaulle se exhibe una clara intención de apar-
tarse de los sistemas parlamentarios puros -"asambleístas", como 
los denominaban sus críticos- de las 111 y IV Repúblicas. A partir 
de la reforma de 1962 el presidente de la República es elegido direc-
tamente por siete años, con un sistema de doble vuelta o ballotage. 
El Presidente tiene una serie de facultades sumamente importantes. 
como la conducción de la política exterior, la fejatura de las fuerzas 
armadas, el nombramiento del Primer ministro y. a propuesta de 
éste de los demás ministros, la presidencia del Consejo de minis-
tros. Tan1bién efectúa el nombramiento de ｯｴｲｯ ｾ＠ altos funciona-
rios. algunos de ellos en Consejo de ministros; promulga las leyes 
sancionadas por el Parlamento o las veta, en cuyo caso vuelven a 
éste, que puede insistir con la misma mayoría; promulgá las leyes y 
ordenanzas que el gobierno puede sancionar por delegación del Par-
lamento; en ciertas materias puede, a propuesta del gobierno, some-
ter proy.ectos de ley a referéndum; puede recurrir al Consejo Consti-
tucional para que declare la inconstitucionalidad de una ley y puede 
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disolver la Asamblea Nacional (no así el Senado); puede adoptar 
medidas de emergencia cuando están amenazados la integridad terri-
torial, la independencia de la Nación o los poderes públicos. 

El gobierno de Francia está formado por el Primer ministro y 
los ministros designados por el Presidente; tiene a su cargo la políti-
ca general del país. El gobierno puede por sí mismo presentar pro-
yectos a la Asamblea; dicta decretos y ordenanzas en caso de delega-
ción de la Asamblea; propone nombramientos que el Presidente 
debe efectuar. El gabinete es responsable políticamente ante la 
Asamblea, la que puede censurarlo por la mayoría absoluta de sus 
miembros, así como puede también rechazar el programa o la decla-
ración política general que el gobierno haya presentado. En este 
caso el gobierno debe dimitir ante el Presidente (no está claro si 
éste debe aceptar la dimisión). 

El gobierno tiene un gran ascendiente sobre el Parlamento: sus 
proyectos de ley sólo son rechazados si vota en contra una mayoría 
absoluta de los miembros de las Cámaras; también el gobierno pue-
de fijar el o rden del día de las sesiones de las Cámaras; los poderes 
implícitos, o sea los poderes no expresamente conferidos por la 
Constitución, no corresponden al Parlamento sino al gobierno; ade-
más el Parlamento puede delegar en el gobierno, con promulgación 
del Presidente, el dictado de decretos con contenido legislativo so-
bre ciertas materias, los que deben ser ratificados, aun tácitamente, 
por el Parlamento. 

En contraposición, la Asamblea ejerce un control cotidiano del 
gobierno mediante la obligación de éste de concurrir en pleno una 
vez por semana a dar explicaciones al recinto de aquel cuerpo. La 
Asamblea, elegida por circunscripciones uninominales, tiene un 
peso mayor que el Senado. que está compuesto por representantes 
de colectividades regionales (es de recordar que De Gaulle renunció 
al perder el plebiscito de 1969 por el que se proponía la abolición del 
Senado). La Asamblea prevalece en el caso de un conflicto con 
el Senado sobre la aprobación de una ley, si éste no fue resuelto por 
una comisión bicameral. Hay un Consejo Constitucional, compues-
to por nueve miembros que duran nueve af1os, elegidos por tercios 
por el presidente de la República, el presidente de la Asamblea y el 
presidente del Senado. A partir de 1971 el Consejo decidió que te-
nía competencia para realizar un control abstracto y preventivo de la 
constitucionalidad de las leyes, a pedido del Presidente, de l Primer 
ministro, de los presidentes de las Cámaras. y, a partir de la reforma 
de 1974, de sesenta diputados o sesenta senadores. La revisión de 
los decretos y ordenanzas que dicta el gobierno corresponde al Con-
sejo de Estado, que además de funciones consultivas. es también el 
máximo órgano jurisdiccional en lo contenciosoadministrativo. 

J ,l . N1nu. 
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También se prevé un Consejo Económico y Social, con representa· 
ción sindical, empresaria y del gobierno y con funciones consultivas. 

Lo más interesante del sistema francés es su versatilidad ante 
diversas situaciones: en los casos en que el Presidente cuenta con 
mayoría parlamentaria -como ocurrió durante buena parte de su 
vigencia- el sistema funciona en gran parte como un régimen presi· 
dencialista. La gran incógnita era cómo funcionaría cuando el Pre· 
sidente perdiera esa mayoría y debiera designar como Primer minis-

· tro a un hombre de la oposición; esa incógnita fue revelada en 1986 
con la "cohabitación" forzada de Miterrand y Chirac, la que operó 
sorprendentemente bien (el sistema tendió a parlamentarizarse, no 
sólo por las amplias facultades de gobierno con que cuenta el Primer 
ministro, sino por cuestiones prácticas, como el hecho de que el Pre-
sidente no cuenta con contactos directos con la Administración Pú· 
blica, del;>iendo i.poyarse en un personal considerablemente redu-
cido). 

5) Conviene tomar en cuenta también otro sistema mixto que 
ha tendido aún más a parlamentarizarse por una situación de cohabi· 
tación continuada: el sistema de Portugal. El presidente de la Re-
pública, según la Constitución de 1976, tiene facultades diferentes 
de las de su. homólogo francés. Tiene la atribución explícita, a dife· 
rencia de este último, de pedir la dimisión del Primer ministro, ade· 
más de disolver la Asamblea. Pero no tiene la conducción de las 
relaciones exteriores, aunque tiene algunas facultades en esa área; 
tampoco preside necesariamente el Consejo de ministros sino cuan-
do el Primer ministro se lo pide. El Presidente portugués puede ve-
tar no sólo las leyes. del Parlamento, sino también los decretos del 
gobierno, tanto por consideraciones constitucionales -en cuyo caso 
la norma va en revisión al Tribunal Constitucional-, como por consi-
deraciones políticas -en cuyo caso la norma vuelve al órgano que la 
sancionó-. A diferencia de Francia en que basta que la Asamblea 
insista por mayoría simple para que la ley vetada sea sancionada, en 
Portugal se requiere que la insistencia sea por mayoría absoluta o de 
dos tercios, según los casos. Pero el presidente de Portugal tiene 
poderes considerablemente inferiores al francés en caso de emergen-
cias (sólo puede hacer declaraciones y dictar el estado de sitio con 
autorización de la Asamblea o con ratificación posterior si no está 
en sesiones), para convocar a referéndum y para hacer designacio-
nes. El Parlamento está formado por una Asamblea de la Repúbli· 
ca que es elegida en forma proporcional; ella tiene facu ltades legis· 
lativas considerablemente mayores que su homóloga francesa (no 
puede delegar al gobierno las cuestiones absolutamente 'reservadas, 
no aprueba tácitamente los proyectos del gobierno no rechazados y 
fija su propio orden del dfa). 
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La Asamblea puede ser disuelta por el presidente de la Repúbli· 
ca pero no en los primeros y últimos seis meses de su período y du-
rante el estado de emergencia. Existe también un ombudsman de 
origen parlamentario. El Tribunal Constitucional portugués tiene 
facultades mucho mayores que el Consejo Constitucional francés: 
hace un control de constitucionalidad no sólo de leyes sino también 
de decretos, no sólo preventivo sino también remedia(, y no sólo en 
abstracto sino también en casos concretos; además puede intervenir 
cuando se cuestiona la omisión en la implementación de derechos 
que sean inmediatamente operativos. El Consejo de Estado portu· 
gués también es muy diferente a su homólogo francés: está formado 
por el presidente de la Asamblea, el del Tribunal Constitucional, el 
ombudsman, los presidentes de los gobiernos regionales, los ex pre-
sidentes constitucionales y cinco ciudadanos elegidos por el Presi· 
dente y cinco por la Asamblea; es un órgano de consulta del Presiden-
te, obligatorio en algunos casos como en la dimisión del gobierno y 
la disolución de la Asamblea. El sistema portugués se ha parla· 
mentarizado más que el francés en la práctica, en buena medida se-
guramente por una práctica de cohabitación casi continua entre Pre· 
sidentes y Primeros ministros de diferentes partidos. 

6) El sistema de gobierno norteamericano merece una atención 
un poco más detenida, dada la influencia directa no sólo en nuestra 
práctica constitucional sino en casi todas tas de aquellos países que 
han adoptado el modelo presidencialista. Como dice Tribe >, la 
presidencia norteamericana -concebida bien imperialmente o como 
una magistratura- no es fácil de ubicar en el cuadro constitucional, 
dado su carácter de "más igual" que las cabezas de los otros dos po-
deres del Gobierno federal: el Congreso y la Corte Suprema . . El 
presidente de los Estados Unidos, que es elegido mediante un cole-
gio electoral cada cuatro años, con la posibilidad de una reelección, 
ejerce según el art. 11, inc. 1°, el Poder Ejecutivo. Según Hamil-
ton, la diferencia entre esta expresión y la del art. 1 que asigna al 
Congreso los poderes legislativos "aquí concedidos". es indicativa de 
una intención de atribuir al Ejecutivo poderes menos contenidos por 
la enumeración de la Constitución (específicamente en los restantes 
incisos del art . 11). En el caso " Myers v. United Sta tes"• la Corte 
Suprema de Justicia de los Estados Unidos aceptó la tesis de Hamil-
ton de que el Poder Ejecutivo federal puede ejercer facultades no enu-
meradas por la Constitución en tanto en cuanto ésta no las prohíba. 

En materia internacional, no obstante que la Constitución prevé 
que el Presidente y el C.ongreso comparten poderes concurrentes, la 

5 Tribc. The ( '011stitt1ti(1t1al Pro1ec/i(1t1 of /11<Ji,.;,ft,t1I Rigl11s. I'· 157. 
,, 272 us 52. 1926. 
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Corte ha permitido amplias delegaciones del Congreso al Presiden-
te; esto ha sido fundamentado principalmente por el juez Sutherland 
en el caso "United Sta tes v. Curtiss-Wright Export Corp" 7 , en el 
que se trataba de- una resolución del Congreso facultando ar Presi-
dente a declarar ilegal la venta de armas a las naciones involucradas 
en la guerra del Chaco. Esto está asociado con la idea de soberanía 
de la Nación y con el concepto de que el Presidente es el represen-
tante de esa soberanía. En cambio, en cuestiones domésticas, se 
entiende que el principal depositario de la soberanía del pueblo y de 
los Estados es el Congreso y que el Presidente tiene sólo un rol auxi-
liar. Incluso en cuestiones exteriores se produce una suerte de "do-
mesticación" de las decisiones, y por ende, una preeminencia del 
Congreso sobre el Presidente, tan pronto tales decisiones tienen 
efectos internos inmediatos, como cuando inciden en los impuestos, 
en el comercio, etcétera. Por cierto el Presidente tiene el poder de 
negociar y ratificar tratados, con el consentimiento de los dos tercios 
de los miembros presentes del Senado, tratados que, según el art . 
VI, inc. 2º, de la Constitución forman parte de la Ley Suprema de 
los Estados Unidos. Según lo estableció la Corte en "Whitney v. 
Robertson" A la última expresión de la soberanía popular -o sea la 
ley o el tratado dictado posteriormente- debe prevalecer. Sin em-
bargo, el Congreso tiene una variedad de modos de controlar al Po-
der Ejecutivo aun en lo que hace a la celebración de tratados: puede 
negarse a "apropiar" los fondos necesarios para cumplir con el trata-
do. Esto implica que si el tratado no es "autoejecutivo", como 
cuando requiere el empleo de fondos, debe dictarse una ley del Con-
greso para regular sus efectos internos. · Otro poder importante del 
Presidente norteamericano está dado por el art. 11, inc. 2°, de la 
Constitución y consiste en su rol como comandante en jefe del Ejér-
cito, de la Marina y de las milicias estatales cuando están llamadas al 
servicio del Gobierno federal. Dado que el Congreso tiene, sin em-
bargo, en virtud del art. 1, inc. 8º, el poder de declarar la guerra, ha 
habido controversias no resueltas sobre el poder del Presidente para 
hacer uso de las fuerzas armadas. En el caso "Prize" 9 vinculado a 
la guerra civil, se reconoció al Presidente el uso defensivo de las 
fuerzas militares. El 10 de agosto de 1964 el Congreso dictó una re-
solución conjunta delegando en el Presidente la posibilidad del em-
pleo de las tropas en relación al incidente del golfo de Tonkín. El 7 
de noviembre de 1973 el Congreso dictó una resolución, que fue res-
paldada por los dos tercios de votos necesarios para superar el veto 

7 299 us 304, 1936. 
• 124 us 190, 1888. 
9 67 us 635. 1963. 
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del presidente Nixon, limitando considerablemente los poderes del 
Presidente de involucrar a las tropas norteamericanas en hostilida-
des: él debe consultar al Congreso o, si esto es imposible, informarlo 
de inmediato y cesar en el uso de las fuerzas en sesenta días, salvo 
que el Congreso autorice una extensión o declare la guerra. Los 
poderes de guerra del Presidente incluyen también los inherentes a 
la justicia militar: puede promover juicios militares y revisar las de-
cisiones de los tribunales correspondientes, extendiéndose estas fa-
cultades en tiempo de guerra en la medida en que se expanden los· 
tribunales marciales. 

Sin embargo, el llamado "poder inherente" del Presidente en 
asuntos internos ha ido declinando, según lo apunta Tribe 1º. Por 
ejemplo, a pesar del precedente contrario de "In re Debs" 11 -en el 
que la Corte consideró legítimo que el Presidente pidiera una orden 
judicial para movilizar a los trenes paralizados por una huelga-, en 
"Youngstown Sheet & Tube Co. v. Sawyer" 12 la Corte Suprema hizo 
lugar al reclamo de inconstitucionalidad de una toma de molinos de 
acero hecha por Truman para neutralizar una huelga que, según el 
Poder Ejecutivo, afectaba el esfuerzo de guerra en Corea; según 
la Corte, ello representaba una invasión de facultades legislativas; 
esto fue ratificado en "United States v. United States District Court" 0 , 

en que la Corte rechazó unánimemente el poder inherente del Presi-
dente de ordenar escuchas electrónicos en cuestiones de seguridad 
interna. 

En cuanto al poder del Presidente de hacer designaciones, la 
Constitución, en su art. 11, inc. 2º, establece que el Presidente debe 
hacer designaciones con el consejo y consentimiento del Senado, sal-
vo cuando la misma Constitución, o el Congreso por una ley, dispu-
sieren lo contrario, por ejemplo, autorizando al Presidente a hacer 
las designaciones por sf solo. En "Springer v. Philippine lslands" ", 
la Corte estableció que el Congreso no puede retener para sí la fa-
cultad de nombrar a los funcionarios que deben ejecutar sus leyes, 
excluyendo así al Presidente y al Senado en su rol de hacer designa-
ciones. En cuanto al poder de remoción del Presidente, en "Myers 
v. United States" is, la Corte, con el disenso de Holmes, Brandeis y 
McReynolds, declaró inconstitucional una ley del Congreso que exi-
gía el consent imiento del Senado para que el Presidente pudiera re-

IO Tribe, The Cons1i1u1ional Pro1e<1ion of Individual Rights, p. 181. 
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12 343 us 579. 1952. 
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mover a funcionarios nombrados con ese consentimiento; pero en 
"Humphrey's Executor v. United States" 16, la Corte limitó radical-
mente la regla anterior, estableciendo que si el Congreso fijaba un 
término de duración para una función , el Presidente no podía remo-
ver al funcionario antes del vencimiento de ese término (allí se esta-
bleció que la autoridad de Congreso de crear cargos cuasilegislativos 
o cuasijudiciales aislados de la discreción del Poder Ejecutivo no po-
día ser puesta en duda). La diferencia entre estos dos criterios fue 
elucidada en "Wiener v. United States" 17 en función de si el cargo 
pertenece al aparato ejecutivo o si requiere, en cambio, una consi-
derable independencia del Poder Ejecutivo. 

La preeminencia del Congreso sobre el Poder Ejecutivo se esta-
blece sobre todo a partir de las cláusulas constitucionales que le dan 
al primero prioridad en todo lo que hace al manejo financiero: el 
art. 1, inc. 7°, establece que las (.eyes para obtener fondos deben ori-
ginarse en la Cámara de Representantes; en el inc. 8º del mismo ar-
tículo se establece que corresponde al Congreso colectar impuestos, 
tasas, cargas, pagar la deuda y proveer a la defensa y al bienestar co-
mún; en el art. 1, inc. 90, se dispone que no se extraerá dinero del 
Tesoro si no es por medio de una apropiacióri hecha por ley. Sin 
embargo, durante este siglo se ha expandido la iniciativa del Presi-
dente en materia financiera, sobre todo mediante la práctica de 
transferir fondos o de no gastarlos para el destino definido por el 
Congreso en la ley de apropiación. En "Kendall v. United Sta-
tes" 1s, la Corte declaró que el Presidente no podía decidir no gastar 
fondos dispuestos por el Congreso (ordenando al jefe de Correos pa-
gar a un demandante la suma que un árbitro externo dispusiera). 
En 1974 el Congreso dictó una ley de control del poder de no gasto 
por parte del Poder Ejecutivo, disponiendo que si el Presidente 
quiere terminar el financiamiento de un programa dispuesto por el 
Congreso, debe pedir al Congreso que rescinda la apropiación; si, en 
cambio, quiere suspender el financiamiento de un programa, lo pue-
de hacer unilateralmente, pero tanto la Cámara de Representantes 
como el Senado pueden sacar una resolución compeliendo al Poder 
Ejecutivo a hacer los correspondientes gastos. 

Pór cierto que el Presidente norteamericano tiene el poder de 
vetar una ley de acuerdo con lo dispuesto por el art. 1, inc. 7°, cláu-
sula 2ª; el Congreso puede insistir por dos tercios de votos de sus 
Cámaras. El Presidente tiene también lo que se ha dado en llamar 
un "veto de bofsillo", que es el poder de no poner en efecto una ley 
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si el Congreso hace imposible el veto mediante el levantamiento de 
sus sesiones (este veto impide que la ley quede promulgada tácita-
mente al pasar el período de diez días desde la sanción de la ley). 
También el Presidente tiene el poder de indultar y conmutar penas, 
de acuerdo con lo dispuesto por el art. II, inc. 3°. Tal como se es· 
tableció en "United States v. Nixon" 19 , el Presidente tiene absoluta 
discreción para decidir sobre la persecución penal de los delitos fe-
derales, pero el Congreso puede encargar al Procurador de la Na-
ción, y a los funcionarios que éste delegue, la prosecución de una cier-
ta acción penal (como ocurrió en el caso "Watergate"). 

En cuanto a las inmunidades. los funcionarios del Poder Ejecu-
tivo están exentos de responsabilidad civil en tanto actúen dentro 
de los límites de sus funciones, según se estableció en "Spalding v. 
Vilas" 211, pero no tienen inmunidad penal. Sólo se entiende que el 
Presidente está exento de sanciones penales -aunque no enteramen-
te de procedimientos investigatorios, según surge de "United States 
v. Nixon"- hasta que no sea removido por juicio político. El Poder 
Ejecutivo tiene una serie de privilegios re·specto del secreto de Es· 
tado, aunque como se estableció claramente en "United States v. 
Nixon", el Poder Judicial tiene amplias facultades para determinar si 
se dan las causales que fundamentan esos privilegios. También el 
privilegio de no dar información cede frente al Congreso cuando 
éste requiere información concerniente a tratados en los que debe 
intervenir el Senado, cuando la información es necesaria para el dic-
tado de una ley o cuando se la requiere para llevar adelante un jui· 
cio político. El art. 11, inc. 4°, prevé la posibilidad del juicio polf· 
tico contra el Presidente, el Vicepresidente y todos los funcionarios 
civiles de los Estados Unidos, por traición, corrupción y otros deli-
tos o faltas. Se entiende por delitos o faltas algo cercano a los 
"grandes ilícitos" del common law inglés, los que comprenden mal-
versación de caudales, incumplimiento de los deberes del funciona· 
rio, atentado a las prerrogativas legislativas, etcétera. Sólo se in· 
tentó el juicio político cont ra dos presidentes, Andrew Johnson y 
Richard Nixon, pero ninguno de los dos concluyó en la remoción 
(Johnson fue absuelto por un voto en el Senado y Nixon renunció). 

En conclusión. se observa que si bien el Poder Ejecutivo es en 
los Estados Unidos una institución poderosa. sobre todo en el área 
de las relaciones exteriores, está fuertemente condicionada por el 
Congreso gracias a su contralor financiero y a la injerencia en mate· 
ria de designaciones (sea a través de la intervención constitucional 
del Senado o mediante leyes que. sin quitarle al Presidente su atri· 
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bución constitucional en la materia, regulan esa atribución). Por 
otro lado, no obstante que es obvio que, de hecho, el Presidente fue 
adquiriendo en la práctica política norteamericana un peso progresi· 
vo, sobre todo a partir de Franklin Roosevelt , también es cierto que, 
principalmente en los años 70 y en especial durante la presidencia de 
Nixon, el Congreso fue readquiriendo buena parte de su peso perdi-
do. Como ejemplo se puede mencionar el ejercicio amplio que el 
Senado está haciendo de su poder de confirmación, tanto de los 
miembros del Poder Judicial -recordemos el arduo proceso que llevó 
al rechazo de la designación de Bork para la Corte Suprema-, como 
de funcionarios del Poder Ejecutivo, lo que cada vez se parece más a 
una confianza parlamentaria. Aquí cabe traer a colación el rechazo 
que hizo el Senado, a principios de 1989, de la nominación de To-
wers como secretario de Defensa del nuevo presidente Bush. 

7) Entre los países latinoamericanos es especialmente intere-
sante el caso de Chile. Entre 1891 y 1924 este país contó, prácti· 
camente, con un sistema parlamentario, que fue desarrollándose a 
partir de un ejercicio expansivo por parte del Congreso de sus facul· 
tades establecidas en la Constitución de 1833 y reformas ulteriores, 
por las que podía aprobar periódicamente ciertos actos del Poder 
Ejecutivo, especialmente en lo que hacía al gasto público. El pe· 
ríodo se inició precisamente con la deposición del presidente Balma· 
ceda en un conflicto sobre el presupuesto. El juicio político de los 
ministros fue grandemente facilitado y se usó prácticamente como 
un arma de censura. Ahora se está produciendo una revalorización 
del progreso socioeconómico y el absoluto respeto de los derechos 
individuales que.se dieron durante la era parlamentaria. Ella con· 
cluyó en 1925 con la ·terminación íor.tosa del Congreso y con la san· 
ción de una Constitución presidencialista. Esta Constitución esta· 
blece que el Presidente es elegido directamente por la población si 
resulta favorecido por más del cincuenta por ciento de los sufragios; 
de lo contrario el Congreso elige entre los dos candidatos más vota· 
dos. El Presidente tiene una serie muy amplia de facultades que 
fueron ulteriormente expandidas por las reformas de 1934 y 1970; 
tiene, por ejemplo, la facultad de sancionar decretos con fuerza de 
ley y puede por sí mis1no disponer la mayor parte de las medidas 
de índole económica. Es obvio que esta plétora de facultades puede 
no coincidir con el consenso de origen o de ejercicio de un Presiden-
te, como ocurrió en la época de Allende. 

En 1980, bajo el régimen de Pinochet , se sancionó una nueva 
Constitución para Chile, la que fue modificada, en acuerdo con la 
oposición en 1989, a través de un plebiscito. El régimen que esta 
Constitución establece es extremadamente presidencialista. con un 
Presidente con mandato de ocho años, elegido directamente por ma· 
yorfa absoluta, con doble vuelta. Las facultades del Presidente vis 
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a vis el Poder Legislativo son amplísimas (designa un número de se-
nadores , tiene grandes atribuciones en materia de estado de excep-
ción, puede dictar decretos con fuerza de ley en ciertas circunstancias, 
el principio de reserva juega a su favor y en contra de las facultades 
legislativas, tiene iniciativa exclusiva sobre ciertos proyectos de ley 
sobre temas importantes (servi9ios públicos, impuestos, presupues-
tos , división política del Estado, remuneraciones y jubilaciones pú· 
blicas, empréstitos, etc.), designaciones de algunos alcaldes, desig-
nación de diferentes funcionarios judiciales, y muchas otras. Las 
limitaciones mayores al Presidente no favorecen en general al Con-
greso, sino a otros órganos, como el Consejo de Seguridad Nacional, 
en el que tienen una participación decisiva las fuerzas militares. 
Esta estructura constitucional chilena convierte al régimen de ese 
país en una democracia vigilada o condicionada. Hay un consenso 
creciente entre los partidos políticos democráticos y los constitucio-
nalistas y politólogos en la necesidad de modificar profundamente el 
régimen de gobierno, en ｾ｡ｶｯｲ＠ de una estructura semiparlamentaria 
o puramente parlamentaria. Ya fue propuesto un sistema mixto en 
un proyecto suscripto por veinticuatro constitucionalistas de casi to-
dos los partidos democráticos. 

8) Brasil adoptó un sistema presidencialista en sus Constitucio-
nes de 1891, 1934 y 1946. En 1961 se produjo una grave crisis polí-
tica, a raíz de la terminación de la presidencia de Kubitschek y ·de la 

renuncia del Presidente electo Quadros; los militares vetaron la po· 
sibilidad de que el vicepresidente Goulart asumiera. El presidente 
de la Cámara de Diputados, que asumió provisoriamente la presi· 
denda, negoció con los militares la alternativa de una reforma cons· 
titucional que adoptara un sistema parlamentario (sobre la base de 
un proyecto anterior del diputado Pilla y el apoyo del influyente se-
nador Arinos de Melo). Según este sistema, que rigió hasta 1963, 
el gobierno residía en las manos del presidente del Consejo de mi· 
nistros, que era propuesto por el presidente de la República al Con· 
greso, el que podía aceptar o rechazar la designación (después de 
tres rechazos el jefe de gobierno era designado por el Senado). 

Lanzó Goulart una campa1ia para recuperar los poderes presi· 
denciales; ello motivó una ley (denominada "Capanema · Vallada-
res") que llamó a un referéndum sobre el tema, triunfando la posi-
ción de retorno al presidencialismo. Luego Goulart fue depuesto 
por los militares, que iniciaron un largo régimen autoritario hasta 
1985. A partir de 1986 se constituyó una Convención Constituyen-
te para reforinar la Constitución. El proyecto de la Comisión de 
Consolidación esiableció un régimen mixto de gobierno. con un Pre-
sidente electo popularmente y con algunas funciones propias (desig-
naciones judiciales, declaración de guerra .. disolución del Consejo de 
la República, veto total o parcial de las leyes o pedido de reconside-
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ración, etc.); sin embargo, su poder más importante es el de desig-
nar al Primer ministro, que es el jefe de gobierno, y, a propuesta de 
éste a los demás miembros del gabinete; el Primer ministro y su ga-
binete podían ser removidos tanto por el Presidente como por la 
Cámara de Diputados. La propuesta fue rechazada en 1988, con el 
antecedente de inocultables presiones militares, y en su lugar fue 
sancionado un sistema presidencialista con algunas atenuaciones. 
No obstante, se estableció la realización de un plebiscito a los cinco 
años para decidir la cuestión del régimen de gobierno. 

La atenuación del presidencialismo que la C-Onstitución brasileña 
de 1988 prevé es similar a la de muchas otras constituciones latino-
americanas, ya que ella consiste en la posibilidad de censurar a los 
miembros del gabinete presidencial por una mayoría calificada de la 
Cámara de Diputados. 

9) La ·constitución de Venezuela de 1961 prevé una atenuación 
similar del presidencialismo, al mismo tiempo que se establece que 
algunas decisiones del Presidente, como las de negociar empréstitos 
o declarar el estado de sitio, no pueden ser sino tomadas en Consejo 
de ministros. En la reforma de 1983 se introdujo otro elemento de 
parlamentarización, previéndose que el Presidente debe presentar , 
en su primer año de mandato, un programa de desarrollo económico 
y social para ser aprobado conjuntamente por ambas Cámaras del 
Congreso. De cualquier modo, la parlamentarización no se dio en 
la práctica por el hecho de que la alternancia entre los dos partidos 
principales, Adeca y Copeí, coincidió con similar alternancia de las 
mayorías parlamentarias, por lo que no ocurrió que el Presidente es-
tuviera limitado por ministros que resultaran de una negociación con 
la oposición en el Congreso. También hay un sistema similar de 
censura a los ministros en la Constitución de Costa Rica de 1949. 

10) La Constitución uruguaya de 1966, que ha vuelto a los ras-
gos esenciales de la Constitución de 1942, después del gobierno cole-
giado establecido por la Constitución de 1952, también incluye ate-
nuaciones importantes del presidencialismo. El Presidente ejercita 
sus poderes ejecutivos en Consejo de ministros, y puede delegarlos 
en el ministro correspondiente. La Cámara de Diputados puede in-
terpelar a los minist ros y la Asamblea General puede censurarlos. 
El Parlamento puede ser disuelto si insiste por tres quintas partes de 
sus miembros en censurar a un ministro que el Presidente apoya; en 
tal caso el Presidente puede convocar al electorado para que arbitre 
en el conflicto. en elecciones parlamentarias. 

11) El sistema establecido por la Constitución peruana de 1975 
va todavía más lejos en la dirección parlamentaria. El Presidente 
es el jefe de Estado y personifica a la Nación. ti tiene el poder de 
fijar la orientación política general del gobierno. pero debe nombrar 
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un presidente del C-Onsejo de ministros, quien le propone al Presi· 
dente los nombres de los otros .ministros. El Consejo de ministros 
tiene las funciones de aprobar los proyectos de ley que el Presidente 
envfa al Congreso, los decretos y de deliberar sobre cuestiones pú-
blicas. Sin embargo, el Consejo y su presidente tiene pocas funcio-
nes autónomas, ya que la mayoría de ellas son las que el presidente 
de la República les delega. Esto quita alguna relevancia a la facul-
tad de la Cámara de Diputados de censurar, por el voto de la mayoría 
absoluta de sus miembros, a los ministros individual o colectivamen-
te. En tal caso el Presidente tiene también la facultad de disolver 
esa Cámara, llamando a elecciones dentro de un plazo de treinta 
días. 

C) FORMACIÓN EN LA ARGENTINA DE UNA PRESIDENCIA HIPERTROFIADA. 

Cuando comparamos el sistema de gobierno argentino con práctica-
mente todos los que analizamos él emerge como ubicado en un ex-
tremo de los sistemas democráticos pluralistas, con un presidencia· 
lismo absolutamente hipertrofiado. 

Esta configuración peculiar del régimen político argentino es el 
resultado tanto de disposiciones normativas como de desarrollos so-
ciopolfticos. El mismo esquema de presidencialismo diseñado por 
Alberdi 21 se apartó explícitamente del modelo norteamericano, al 
que habla seguido con bastante fidelidad en otros aspectos. 

En efecto, en el cap. XXV de su obra mayor, Alberdi decía lo 
siguiente: "Llamaré únicamente la atención, sin salir de mi objeto, a 
dos puntos esenciales que han de tenerse en vista en la consti tución 
del Poder Ejecutivo, tanto nacional como provincial. Este es uno de 
los rasgos en que nuestra Constitución hispanoargentina debe sepa· 
rarse del ejemplo de la Constitución federal de los Estados Uni· 
dos. ' Ha de continuar el virrey de Buenos Aires con todo el lleno 
de la superior autoridad y omnímodas facultades que le conceden mi 
real título e instrucción y las leyes de la India', decía el a rt. 2º de 
la Ordenanza de Intendentes para el Virreynato de Buenos Aires. 
Tal era el vigor del Poder Ejecutivo en nuestro país, antes del esta· 
blecimiento del gobierno independiente. Bien sabido es que no he· 
mos hecho la revolución democrática en América para ·restablecer 
ese sistema de gobierno que antes existía, ni se trata de ello absolu· 
lamente; pero si queremos que el Poder Ejecutivo de la democracia 
tenga la estabilidad que el Poder Ejecutivo realista, debemos poner 
alguna atención en el modo en que se había organizado aquél para 
llevar a efecto su mandato. 

El fin de la revolución estará salvado con establecer el origen 
democrático y representativo del poder. y su carácter constitucional 

" Albcrdi. Bas.J, cap. XXV. 
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" Albcrdi. Bas.J, cap. XXV. 
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y responsable. En cuanto a la energía y vigor, el Poder Ejecutivo 
debe tener todas las facultades que hacen necesarios los anteceden-
tes y condiciones del país y la grandeza del fin que es instituido. 
De otro modo, habrá gobierno en el nombre, pero no en la realidad; 
y no existiendo gobierno, no podrá existir la Constitución, es decir, 
no podrá haber ni orden, ni libertad, ni Confederación Argentina. 
Los tiempos y los hombres que recibieron por misión proclamar y 
establecer en la América del Sur el dogma de la soberanía radical 
del pueblo, no podían ser adecuados para constituir Ja soberanía de-
rivada y delegada del gobierno. La revolución que arrebató la so-
beranía a los reyes para darla a los pueblos, no ha podido conseguir 
después que éstos las deleguen en gobiernos patrios tan respetados 
como los gobiernos regios; y la América del Sur se ha visto colocada 
entre la anarquía y la omnipotencia de la espada durante muchos 
años. Dos sistemas se han ensayado en la extremidad meridional 
de la América antes española, para salir de esa posición. Buenos 
Aires, colocó la omnipotencia del poder en las manos de un solo 
hombre, erigiéndose eri hombre-ley, en hombre-código. Chile em-
pleó una Constitución en vez de la voluntad discrecional de un hom-
bre [la referencia es aquí a la Constitución de 1813 inspirada por 
Juan Egaña); y por eso esa Constitución dio al Poder Ejecutivo los 
medios para hacerla respetar con la eficacia de que es capaz la dicta-
dura misma'. El tiempo ha demostrado que la solución de Chile es 
la única racional en repúblicas que poco antes fueron monarquías. 
Chile ha hecho ver que entre la falta absoluta de gobierno y el go-
bierno dictatorial hay un gobierno posible; y es el de un Presiden-
te constitucional que pueda asumir las facultades de un rey en el 
instante en que la anarquía le desobedece como Presidente republi-
cano. Si e l orden, es decir la vida de la Constitución exigen en 
América esa elasticidad del poder encargado de hacer cumplir la 
Constitución, con mayor razón la exigen las empresas que interesan 
al progreso material y al engrandecimiento del país. Yo no veo por 
qué en ciertos casos no puedan darse facultades omnímodas para 
vencer el atraso y la pobreza, cuando se dan para vencer el desor· 
den, que no es más que el hijo de aquéllos". 

Esta larga cita de Alberdi se justifica porque nos sirve para en-
tender el apartamiento de la Constitución norteamericana en puntos 
cruciales. Uno de esos puntos en que el presidencialismo argentino 
es mucho más acentuado que el norteamericano es el de la discrecio-
nalidad absoluta que tiene el Presidente de nuestro país para designar 
a los miembros del gabinete y a los demás integrantes del gobierno y 
de la administración en general, frente a ·1a cláusula de la Constitución 
norteamericana que exige tanto el consejo como el consentimiento 
del Senado para las designaciones en el gobierno y la administra-
ción, lo que tiene un alcance amplísimo, que implica una considera-
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ble parlamentarización del sistema, limitándose sólo por el propio 
texto de la Constitución o por una ley del Congreso que disponga lo 
contrario. También el poder de fiscalización del Congreso norte-
americano es mucho más estricto gracias a la cláusula de las apropia· 
ciones de fondos del Tesoro. que ha sido interpretada en el sentido 
de que requiere una intervención del Poder Legislativo mucho más 
circunstanciada que lo que implica la aprobación del presupuesto en 
nuestro sistema (también hemos visto las limitaciones a que está 
sujeto el presidente norteamericano para no usar fondos dispuestos 
por el Congreso). Por otro lado, en las últimas leyes de presupues-
to en la Argentina, se ha incluido una cláusula, el art. 4°, que permi-
te al Presidente una amplia discrecionalidad en las transferencias de 
fondos entre diversas partidas. 

Pero la concentración del poder en el presidente argentino se 
pone de manifiesto en el punto específico referido por Alberdi, 
cuando da cuenta de su inspiración chilena, que es las facultades del 
Presidente en caso de estado de sitio (sin parangón en la Constitu-
ción norteamericana, ya que, como vimos, en ella sólo existe la sus-
pensión del hábeas corpus que ha sido raramente dispuesta y sobre 
la que el Congreso ha asumido su propia autoridad). Dado el he-
cho de que ese verdadero cementerio de nuestras libertades que es 
el estado de sitio rigió en buena parte de la vida institucional del 
país -sobre todo antes de la democratización de 1983- las facultades 
que el art. 23 le da al Presidente de arrestar y trasladar a las perso-
nas, y la que el inc. 19 del art. 86 le concede, de declarar tal estado 
de sitio por sí mismo durante el largo receso del Congreso de la Na-
ción, el Presidente se convierte así en un verdadero árbitro de los 
derechos de los ciudadanos. Esto se agrava por la jurisprudencia 
de la Corte Suprema que hemos mencionado en su oportunidad. que 
consideraba cuestiones políticas no justiciables, la declaración y 
aplicación del estado de sitio, lo que fue modificándose, como l(i· 
mos, con la última legislación y jurisprudencia. 

También desde el punto de vista normativo son relevantes las 
facultades que tiene el Presidente en materia de intervención fede-
ral, que es un mecanismo inconcebible en el marco de la estructura 
constitucional norteamericana, en la que sólo existe el auxilio de la 
fuerza a pedido de la legislatura o del gobernador (secc. 4ª. art. IV). 
Como se sabe el art. 6° de la Constitución exhibe una obvia laguna. 
al no definir qué órgano del Gobierno federal tiene la facultad de in-
tervenir una provincia. Al comienzo de nuestra práctica constitu-
cional -en el que la intervención a una provincia era más limitada. 
ya que no se solía sust ituir a las autoridades provinciales. sino me-
diar en sus conflictos internos- era el Poder Ejecutivo el que ínte r· 
venía, por decreto , a las provincias. Cuando posteriormente seco-
menzó -principalmente con Avellaneda- a deponer a las autoridades 



524 FUNDAMENTOS DE DERECHO CONSTlflJCIONAL 

y responsable. En cuanto a la energía y vigor, el Poder Ejecutivo 
debe tener todas las facultades que hacen necesarios los anteceden-
tes y condiciones del país y la grandeza del fin que es instituido. 
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ción, lo que tiene un alcance amplísimo, que implica una considera-

LA ORGANIZACION DEL PODER 525 

ble parlamentarización del sistema, limitándose sólo por el propio 
texto de la Constitución o por una ley del Congreso que disponga lo 
contrario. También el poder de fiscalización del Congreso norte-
americano es mucho más estricto gracias a la cláusula de las apropia· 
ciones de fondos del Tesoro. que ha sido interpretada en el sentido 
de que requiere una intervención del Poder Legislativo mucho más 
circunstanciada que lo que implica la aprobación del presupuesto en 
nuestro sistema (también hemos visto las limitaciones a que está 
sujeto el presidente norteamericano para no usar fondos dispuestos 
por el Congreso). Por otro lado, en las últimas leyes de presupues-
to en la Argentina, se ha incluido una cláusula, el art. 4°, que permi-
te al Presidente una amplia discrecionalidad en las transferencias de 
fondos entre diversas partidas. 

Pero la concentración del poder en el presidente argentino se 
pone de manifiesto en el punto específico referido por Alberdi, 
cuando da cuenta de su inspiración chilena, que es las facultades del 
Presidente en caso de estado de sitio (sin parangón en la Constitu-
ción norteamericana, ya que, como vimos, en ella sólo existe la sus-
pensión del hábeas corpus que ha sido raramente dispuesta y sobre 
la que el Congreso ha asumido su propia autoridad). Dado el he-
cho de que ese verdadero cementerio de nuestras libertades que es 
el estado de sitio rigió en buena parte de la vida institucional del 
país -sobre todo antes de la democratización de 1983- las facultades 
que el art. 23 le da al Presidente de arrestar y trasladar a las perso-
nas, y la que el inc. 19 del art. 86 le concede, de declarar tal estado 
de sitio por sí mismo durante el largo receso del Congreso de la Na-
ción, el Presidente se convierte así en un verdadero árbitro de los 
derechos de los ciudadanos. Esto se agrava por la jurisprudencia 
de la Corte Suprema que hemos mencionado en su oportunidad. que 
consideraba cuestiones políticas no justiciables, la declaración y 
aplicación del estado de sitio, lo que fue modificándose, como l(i· 
mos, con la última legislación y jurisprudencia. 

También desde el punto de vista normativo son relevantes las 
facultades que tiene el Presidente en materia de intervención fede-
ral, que es un mecanismo inconcebible en el marco de la estructura 
constitucional norteamericana, en la que sólo existe el auxilio de la 
fuerza a pedido de la legislatura o del gobernador (secc. 4ª. art. IV). 
Como se sabe el art. 6° de la Constitución exhibe una obvia laguna. 
al no definir qué órgano del Gobierno federal tiene la facultad de in-
tervenir una provincia. Al comienzo de nuestra práctica constitu-
cional -en el que la intervención a una provincia era más limitada. 
ya que no se solía sust ituir a las autoridades provinciales. sino me-
diar en sus conflictos internos- era el Poder Ejecutivo el que ínte r· 
venía, por decreto , a las provincias. Cuando posteriormente seco-
menzó -principalmente con Avellaneda- a deponer a las autoridades 



526 FUNDAMENTOS DE DERECHO CONSTITUCIONAL 

provinciales mediante la intervención, se acudía a la intervención le· 
gislativa; pero, finalmente, esta práctica se desvirtuó, y el Poder 
Ejecutivo pasó, progresivamente, a intervenir más y más veces sólo 
por decreto -sobre todo durante el gobierno de Yrigoyen-, primero 
cuando el Congreso estaba en receso, y luego aun estando el Con-
greso en sesión (se llegó al extremo de no comunicar siquiera al 
Congreso la intervención efectuada). 

Todo ello fue favorecido por la doctrina de la Corte Suprema en 
"Cullen c/Llerena" 22 y en "Orfila••n, de que lo concerniente a las in· 
tervenciones federales son cuestiones políticas que escapan al con-
trol de constitucionalidad por parte de los jueces. De este modo, el 
Presidente vino a adquirir una facultad casi omnímoda de nombrar 
delegados prácticamente personales en cualquier jurisdicción del 
país, desplazando a las autoridades electas de las provincias y aun a 
las judiciales. Según la jurisprudencia de la Corte, el interventor 
federal actúa en nombre del Gobierno nacional2' y responde sólo 
ante ese gobierno, no estando sujetos a las acciones frente a sus go· 
bernantes establecidas por las leyes locales"; sus facultades emanan 
de la ley o el decreto que lo haya designado 26 ; el interventor puede 
dictar decretos leyes en el caso en que haya caducado la legislatura 
de la provincia intervenida 27 • Si se combina esta facultad -que fue 
ejercida en. innumerables ocasiones por casi todos los presidentes 
constitucionales argentinos- con la del estado de sitio, se comprende 
la cercanía del rol presidencial con el de un monarca absoluto. 

Sin llegar al empleo de estas facultades extraordinarias, el Presi-
dente ha asumido con el transcurso del tiempo facultades que impli· 
can absorber funciones que normalmente corresponden a los otros 
poderes del Gobierno federal. Obsérvese el paralelismo entre los 
avances producidos en materia de promulgación parcial y de indul-
to a los procesados: a través de la promulgación parcial de una ley 
vetada en parte por el Poder Ejecutivo (que, no obstante la declara-
ción de inconstitucionalidad por parte de la Corte en "Collela c/Fe-
vre y Basset SA" 23 de 1967, se ejerció con entusiasmo), éste desplie-
ga prácticamente funciones legislativas, ya que puede componer la 
ley de su agrado con retazos del texto votado originariamente por el 
Congreso. Por otro lado, con la práctica del indulto a procesados 

22 CSJN, Fallos. 53:520. 

2l CSJN. Fallos. 154: 192. 
2• CSJN , Fallos, 127:92. 
2S CSJN, Fallos. 54:557. 
26 CSJN , Fallos, 173:272. 
11 CSJN , Fallos, 208:497. 
,. CSJN, Fallos, 268:352. 
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no condenados (que contradice la proscripción del art. 95 de que el 
Presidente se arrogue el conocimiento de causas pendientes, la nor· 
ma del art. 86. inc. 6°, que a diferencia del texto norteamericano 
que le sirve de antecedente habla de "indultar ... las penas por deli-
tos" y la interpretación que le ha dado a estas reglas el art. 68 del 
Cód. Penal, que prevé el indulto como causal de extinción de penas) 
el Presidente puede ejercer discrecionalmente funciones judiciales, 
decidiendo qué procesos deben continuar y cuáles deben ser extin-
guidos sin siquiera investigarse los hechos. 

Pero aún hay más: el Presidente tiene, en la práctica constitu· 
cional argentina, amplísimas funciones reglamentarias. Nuestra 
Constitución establece en el art. 86, inc. 2°, que el Presidente puede 
reglamentar las leyes, cuidando de no alterar su espíritu. Es pro-
blemático deslindar esta facultad de dictar decretos para ejecutar las 
leyes, de la delegación de facultades legislativas que están, en princi-
pio, prohibidas. En el famoso caso "Delfino" 29 de 1927 la Corte 
Suprema estableció ciertos criterios distintivos: se trataba de la ley 
3445 de 1896 que se refiere al mantenimiento de las condiciones sa-
nitarias del puerto de la Capital; según la Corte, no había aquí una 
delegación para dictar la ley, sino para establecer la forma de su eje-
cución; esto ocurre, según el Tribunal , cuando la ley fija el marco 
general y permite al Poder Ejecutivo establecer los detalles y porme· 
nores, lo que difiere del caso vedado al Ejecutivo de reglamentar un 
derecho no existiendo ley al respecto. También se planteó el tema 
en el caso "Bonevo" :io en el que se cuestionaba el art. 27 del Cód. de 
Proc. en Materia Penal, que delegaba en el jefe de Policía el dictado 
de edictos contravencionales; la Corte sostuvo que se estaba actuan-
do dentro del marco autorizado por la ley, siendo imposible para el 
legislador prever todos los casos. Como hemos dicho, esta doctrina 
fue modificada en el caso "Mouviel" Jt oportunamente citado. Pero 
en otros fallos la Corte siguió insistiendo en una actitud concesiya 
respecto de las facultades reglamentarias del Poder Ejecutivo, ha· 
ciéndose cada vez más vago el límite entre decreto de ejecución y 
delegación legislativa. En "Gabino" 32, por ejemplo, la Corte admi· 
tió la constitucionalidad de las leyes contra el agio y la especulación 
12.830 y 12.983, respectivamente, que delegaban en el Poder Ejecu-
tivo la facultad de aplicar precios máximos; la Corte sostuvo que se 
trata de facultades propias del poder de policia, lo que, como vimos, 
es una expresión sumamente peligrosa para la preservación de los 

l• CSJN, Fallos. 148:430. 
"' CSJN, fallos. 155: 178. 
" CSJN. Fallos. 237:636. 
n CSJN , Fallos. 243:276 . 
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derechos y, de cualquier modo, menciona una facultad que reside, 
en principio, en el Congreso y no en el Poder Ejecutivo. En el caso 
"De Angelis"n (del 1º de abril de 1982) la Corte admitió la constitu-
cionalidad de la ley de procedimiento tributario, que delegaba en la 
Dirección General Impositiva la facultad de dictar normas generales 
sobre responsables y terceros; se admitió que había una delegación 
legislativa, a pesar de lo cual se la consideró constitucional. Sobre 
la base de esta actitud permisiva de la Corte se generó una amplísi-

. ma práctica de dictado de leyes que implican la delegación de facul-
tades legislativas, como la ley 12.966, que aprobó un plan quinque-
nal; la ley 14.184, que aprobó el segundo plan; la ley 13.030, que 
autoriza a la Policía Federal a dictar y aplicar edictos, la ley 20.539 
que constituye la carta orgánica del Banco Central , con amplísimas 
facultades reglamentarias; la ley 20.680 de abastecimiento; la ley 
23.614 do promoción industrial, que delega en el Poder Ejecutivo el 
dictado de decretos sectoriales de promoción; la reciente ley 23.696, 
de reforma del Estado, que delega en el Ministerio de Obras y Servi-
cios Públicos muy extensas facultades; etcétera. A estas delegaciones 
hay que agregar las leyes "ómnibus" dictadas en períodos anterio· 
res cuando las instituciones democráticas eran restablecidas, convali-
dando las normas de facto promulgadas por los regímenes militares. 

Ademá$ de esta facultad de dictar decretos de ejecución, que en 
la mayoría de los casos implica el ejercicio de una amplísima función 
legislativa, la doctrina le ha reconocido al presidente de la República 
la facultad de dictar decretos de necesidad y urgencia en ciertas con-
diciones i.. Al principio, se suponía que era necesaria la ratifica-
ción posterior del Congreso para que estos decretos de emergencia 
tuvieran validez, pero luego se hizo costumbre simplemente comuni-
car al Congreso el decreto, y a veces ni siquiera ello, tomándose su 
silencio como una ratificación tácita. Así, según una investigación 
de Balbfn y Gargarella 35 , en el caso de Roca, el Congreso ratificó 
el decreto del año 1885 dando curso legal a los billetes del Banco 
Nacional; en la presidencia de Pellegrini , el Congreso ratificó un de-
creto de suspensión del pago de depósitos en el Banco Nacional; 
Yrigoyen dictó innumerables intervenciones a las provincias por de· 
creto, sin ratificación legislativa; Justo creó por decreto la Junta Re-
guladora de Granos lll¡ Perón dispuso por decreto la nacionalización 

33 CSJN. Fa//o.t .3114-1 :864. 
•14 Sagüés. Néstor P .. Los dec r<'IOJ de necesidad y urget1cia: derecho comparado 

y derecho argenlino. LL. 1985-E-798: ver también. Ouiroga Lavié. Humberto. Dert-
cho constitucional. p. 834. 

3S Balbln. Carlos - Gargarclla, Roberto, /nvts1igación sobre presidencialismo y 
gobtrnabilidad t n /u Argentina. 

l• lo que fue homologado por la Corte en el fallo "A vico dDe la Pesa··. citado. 
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del Banco Central, la creación del Instituto de Promoción del Inter-
cambio, el rescate de los empréstitos. la nacionalización de la Unión 
Telefónica y de los Ferrocarriles, la enseñanza religiosa en las escue-
las (ratificada posteriormente por ley del Congreso); Frondizi dictó 
por decreto , en 1958, e l estado de sitio alegando que el Congreso es-
taba en receso (aunque en realidad estaba sesionando), dispuso la 
creación del Yacimientos Carboníferos Fiscales y de Segba. la cele-
bración de convenios de explotación de petróleo, la instauración del 
plan Conintes de seguridad interna; Illia decidió, por decreto, la 
anulación de los contratos petrolíferos celebrados por Frondizi; el 
gobierno iniciado en 1973 clausuró por decreto varios diarios, y se 
autorizó por el mismo medio a las Fuerzas Armadas a "aniquilar" el 
accionar subversivo; Alfonsín dispuso, por un decreto de necesidad 
y urgencia, el traslado del feriado del 2 de abril, la suspensión de los 
juicios previsionales, la suspensión de las sentencias ejecutorias 
frente al Estado, el estado de emergencia económica del sistema 
previsional, el "plan Austral", incluso en lo que hace al cambio de 
moneda y a la conversión de las obligaciones contractuales; Menen 
recurrió a un decreto para convertir en bonos los depósitos a plazo 
fijo de los bancos (lo que fue convalidado por la Corte en el mencio-
nado fallo "Peralta"), para prorrogar la ley de emergencia económi· 
ca, para reglamentar el derecho de huelga, para derogar las jubila· 
ciones de privilegio, etcétera. 

Esta somera revisión de las facultades que los presidentes fue· 
ron adquiriendo por una interpretación extensiva de cláusulas cons-
titucionales, por claudicación de los otros poderes del Estado, o por 
un ejercicio liso y llano de la musculatura política, muestra que, des-
de el mero punto de vista normativo, el presidente argentino es, 
como lo preveía Alberdi, un verdadero monarca, aunque a diferen-
cia de lo que él suponía, sus facultades regias no han sido óbice para 
la inestabilidad de los gobiernos y los abusos de poder frente a los 
derechos de los ciudadanos. También se confirma. con la desvir-
tuación del espíritu y muchas veces de los textos constitucionales, en 
la concesión y asunción de facultades extraordinarias por parte del 
Presidente, la tendencia a la ajuridicidad que ha sido una constante 
en nuestra práctica polftico-institucional. aun en períodos con go-
biernos de iure. 

Esta asunción de facultades normativas excepcionales por parte 
del Presidente se hizo, en general. a expensas sobre todo del Con-
greso de la Nación. Pero habiendo avanzado sobre el Congreso, el 
Presidente se benefició también de los avances del Gobierno federal 
en su conjunto frente a otros ámbitos de poder. Uno de esos avan-
ces, como veremos más adelante. fue el que se produjo frente a los 
gobiernos provinciales y municipales. no sólo mediante el poder de 
intervención ya mencionado. sino por un progresivo movimiento ha-
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derechos y, de cualquier modo, menciona una facultad que reside, 
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Ademá$ de esta facultad de dictar decretos de ejecución, que en 
la mayoría de los casos implica el ejercicio de una amplísima función 
legislativa, la doctrina le ha reconocido al presidente de la República 
la facultad de dictar decretos de necesidad y urgencia en ciertas con-
diciones i.. Al principio, se suponía que era necesaria la ratifica-
ción posterior del Congreso para que estos decretos de emergencia 
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cia la centralización de los servicios y hacia el manejo monopólico 
de los fondos . La existencia de escuelas. universidades, hospitales, 
agencias viales, eléctricas. de_ transporte, de ｣ｯｾｵｮｩ｣｡｣ ｩ  ｮ Ｌ＠ etc., .de 
índole nacional , fue acompanada por un mane¡o cu<ts1monopóhco 
de las finanzas públicas. Esta expansión del Gobierno federal re· 
dundó en la correlativa ampliación del poder del presidente de la 
República. 

El Presidente también incrementó enormemente sus atribucio· 
nes fácticas gracias a la expansión de la Administración Pública y del 
Estado frente a otros centros de decisión y de generación de bienes y 
servicios de la sociedad. Por de pronto, el crecimiento desmesura· 
do de la Administración Pública, le dio al Presidente un enorme po· 
der para hacer designaciones, sobre todo frente a la inexistencia 
o debilidad de carreras administrativas que aseguraran la estabilidad 
y las promociones ordenadas; de este modo, uno de los aspectos más 
codiciados del cargo presidencial fue la atribución para hacer una 
enorme cantidad de nombramientos (aparentemente un nuevo Presi· 
dente en la Argentina tiene a su alcance la posibilidad de llenar mu· 
chas más vacantes que su par norteamericano, no obstante la incom· 
parable mayor complejidad de los Estados Unidos). 

También se produjo una enorme hiper1rofia de las Fuerzas Ar· 
madas y de 'seguridad de orden nacional , que dependen directamen-
te del Presidente (aunque la relación fáctica a veces haya sido la in· 
versa) , a expensas de las fuerzas de seguridad locales; ello le da al 
Presidente un apreciable poder de hacer designaciones y promocio· 
nes, mover fondos, controlar la inteligencia, y tener injerencia judi· 
cial (a través de la justicia militar que depende de él), además del 
ejercicio liso y llano de la coacción en caso, por ejemplo, de conflic· 
tos con otros poderes del Estado nacional o de las provincias. La 
inmensa expansión de los servicios públicos, sea a través de agencias 
que dependen directamente del gobierno o de empresas o entes des· 
centralizados (sobre los que el Presidente conserva poderes de desig· 
nación o de intervención) también le dan al titular del Poder Ejecu-
tivo un apreciable poder de hecho. Por último, pero no de último, 
el manejo financiero que la Constitución le asigna en parte al Presi· 
dente, se acrecienta enormemente a través de su control del Banco 
Central y de otras entidades bancarias y financieras. que le permite 
una importantísima injerencia en diversos aspectos del proceso eco· 
nómico y circunvalar limitaciones constitucionales (por ejemplo, la 
exclusividad del poder del Congreso de establecer temporalmente 
concesiones de privilegio o recompensas de estímulo -establecido 
por el art. 67, inc. 16-, ｾ･＠ ve desvirtuada por el poder del Banco 
Central, controlado por el Presidente, de otorgar líneas especiales 
de redéscuento) . 
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Este examen sucinto de 'los poderes normativos y fácticos. que 
ha ido adquiriendo la presidencia de la Nación en la Argentina, no 
tiene en cuenta a los gobiernos de facto que frontalmente suprimie· 
ron a los restantes poderes y concentraron todas las facultades en las 
juntas militares y en el cargo unipersonal que denominaron "Presi· 
dente de la Repl:lblica". Por cierto estos "generales presidentes" 
con facultad de dictar leyes, remover a los jueces, nombrar goberna· 
dores e intendentes, mucho contribuyeron a crear en la conciencia 
colectiva de la sociedad argentina la imagen de que el cargo presi· 
dencial es absolutamente todo poderoso, lo que luego se proyectó, 
en forma de presiones y expectativas a los presidentes constituciona· 
les, quienes no fueron lerdos en intentar satisfacer esas expectativas. 

Creo que aun esta síntesis justifica el aserto de que el régimen 
de gobierno argentino ha generado -de derecho y de hecho- un hi· 
perpresidencialismo que lo ubica en forma absoluta en el extremo de 
democracias pluralistas con ejecutivos reforzados y que no tiene pa· 
rangón en ningún país oon democracia consolidada ni aun con la ma· 
yor parte de los países latinoamericanos (las excepciones son Méxi· 
co, que recién ahora está emergiendo como un sistema pluralista, y 
Chile. que está intentando superar su estado actual de "democracia 
vigilada"). 

§ 53. EL DEIJll.ITA/tllEN'l'O DU CONGRESO Af/.Glll>IT/!'10. - Como seña· 
la De Vergotini 11, el Parlamento cumple en las democracias pluralis· 
tas básicamente dos funciones: la función de orientación política y la 
función de control. 

La primera función -de orientación- implica definir el marco 
más amplio dentro del que se debe realizar la acción de gobierno, 
determinando el alcance y el equil ibrio entre diversos derechos indi-
viduales que pueden eswr en conflicto, y los medios y mecanismos 
generales para satisfacer y promover esos derechos de acuerdo a l al · 
canee que se les ha fijado y al balance que se ha definido. El carác· 
ter básico y general de esta orientación poi ítica hace indispensable la 
intervención de un órgano como el Parlamento: su carácter delibera· 
tivo permite proseguir, en un ámbito más circunscripto. la discusión 
pública indispensable para proceder con imparcialidad - como vimos 
en el cap. 1, ap. F-, la resolución de los conflictos de derechos indi· 
viduales. No ｳｯｬ｡ｭ･ｮｴｾ＠ el Congreso por su carácter colegiado ac-
túa mediante discusión. sino que esa discusión (que también puede 
darse en el seno del gobierno) tiene un carácter público que hace 
que ella retroalimentt .el debate en el ámbito de la sociedad en gene· 
ral. Por otro lado, el carácter pluralista del Parlamento contribuye 
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a que la orientación general deba ser consensuada entre sectores con 
ideologías e intereses diferentes, cuando o bien no hay ninguno de 
ellos que tenga la mayoría necesaria para impulsarla por sí misma, o 
bien, cuando la intensidad del conflicto entre intereses contrapues-
tos o la profundidad de las reformas que deben encararse, requieren 
un consenso vasto. La forma más directa y frecuente de hacer efec-
tiva esta función de orientación es mediante la legislación, que tiene 
el carácter general, abstracto y original que se adecua a la fijación 
de un marco de equilibrio y extensión de derechos que, a la vez, 
condicione las posibilidades de acción del gobierno y le concedan 
cierta libertad de movimientos en materia instrumental. También 
se ejerce Ja función de orientación mediante mecanismos como la 
aprobación de un programa de gobierno o la censura y la confianza, 
que son. distintivos de los sistemas parlamentarios; a través de ellos 
se puede fijar un marco general para la política del gobierno con 
mayor inmediación al desarrollo de esa política que lo que permite 
la legislación. 

La otra función importante del Parlamento es la de controlar los 
actos de gobierno, que cada vez es más amplia en comparación con 
la de legislar. Es en relación a esta función que la presencia nece-
saria de la oposición en los cuerpos legislativos de las democracias 
pluralistas aparece como más relevante. El contralor del gobierno 
por parte del Parlamento comprende, por cierto, la constitucionali-
dad y legalidad de sus actos, lo que puede dar lugar a su desplaza-
miento por los mecanismos de censura o juicio político, de acuerdo 
con los distintos sistemas. Pero también puede estar basada en va-
loraciones éticas, de eficacia o competencia y de carácter político, 
cuando están basadas en el respeto de la orientación fijada por el 
propio Parlamento. En muchos casos, el contralor no puede de-
sembocar en la destitución del gobierno -principalmente en los sis-
temas presidencialistas en los que el juicio político es por causales 
restringidas y a través de un procedimiento arduo-, pero puede dar 
lugar a la crítica y a la denuncia pública o a piezas de legislación co-
rrectiva. Los medios más usuales para el ejercicio de esta función 
son: las interpelaciones a miembros del gobierno; los pedidos de in-
formes; las preguntas en las sesiones previstas para la rendición de 
cuentas por parte del gobierno; las comisiones investigadoras; las 
audiencias públicas con testimonios de sectores que pueden estar 
afectados por una u otra medida de gobierno; la acción de un comi-
sionado parlamentario u ombudsman, etcétera. 

Cuando hablamos del Parlamento es importante tener en cuenta 
que éste suele ser un órgano complejo. En muchas organizaciones 
políticas está compuesto por más de una Cámara. Dejando de lado 
las alternativas corporativas, casi todos los Parlamentos de las demo-
cracias occidentales tienen, como vimos, una Cámara baja que pre-
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tende representar a la poblaCión conjunta de la unidad política -las 
Cámaras de Diputados o Representantes-, y una Cámara alta, que 
suele articular la representación de acuerdo a algún principio de 
base territorial. El más definido en este sentido es, como se men-
cionó, el Bundesrat de Alemania Federal que está compuesto por re-
presentantes de los gobiernos de los Liinder. En el caso del modelo 
norteamericano, que ha inspirado a muchos otros, los senadores re-
presentan a los Estados en números iguales -dos por Estado en ese 
caso-, habiéndose cambiado el sistema de designación por las Legis-
laturas estaduales, que la Argentina conserva, por la elección por 
parte de la población de los Estados. En la mayoría de los países 
de Europa continental -<:orno Francia o Italia-, el Senado incluye re-
presentantes comunales y/o regionales sin un criterio estricto de ni-
vel y equidad de representación que evite las superposiciones y los 
desequilibrios numéricos. En algunos Senados se incluyen miem-
bros con títulos especiales, como los ex presidentes, o en el caso 
de Ja Constitución de Chile de 1980, además de ellos, a un número de 
personas designadas por el Presidente y otros órganos del Estado; el 
caso extremo es Ja Cámara de los Lores británica, la que, como vi-
mos, tiene miembros hereditarios y otros designados de por vida. 

La relevancia de la representatividad de los miembros del Sena-
do es relativa a las funciones que éste ejerza. Un extremo es el del 
bicameralismo perfecto, lo que implica que ambas Cámaras tienen 
las mismas funciones y el mismo peso en caso de conflicto. El régi-
men norteamericano adoptado por la Argentina, es de un bicamera-
lismo casi perfecto. ya que en general las funciones y pesos de ambas 
Cámaras son idénticos, pero hay algunas excepciones relevantes 
(como la iniciativa en las leyes impositivas y de conscripción por par-
te de la Cámara de Diputados, y los acuerdos para altos funcion·arios 
y para la declaración de estado de sitio en caso de ataque exterior 
por parte del Senado). En el caso del bicameralismo diferenciad¡) 
las funciones de ambas Cámaras son distintas, teniendo generalmen-
te el Senado funciones más limitadas y un peso menor (esto ocurre 
claramente con la Cámara de los Lores británica, sobre todo aque-
llas leyes con contenido financiero; también el Bundesrat de Alema-
nia Federal tiene especialmente un poder de veto, que el Bundestag 
puede superar por una mayoría de dos tercios, salvo en cuestiones 
concernientes a los Liinder). 

También la complejidad del órgano parlamentario se pone de 
manifiesto con la posibilidad de que haya comisiones parlamentarias 
que actúen con alguna autonomía. Por ejemplo, en Italia, el Parla-
mento puede delegar· en las comisiones directamente la sanción de 
ciertas leyes. 

En principio la importancia del Parlamento está dada por la di-
rección que. toma el principio de reserva. La tradición norteameri-
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a que la orientación general deba ser consensuada entre sectores con 
ideologías e intereses diferentes, cuando o bien no hay ninguno de 
ellos que tenga la mayoría necesaria para impulsarla por sí misma, o 
bien, cuando la intensidad del conflicto entre intereses contrapues-
tos o la profundidad de las reformas que deben encararse, requieren 
un consenso vasto. La forma más directa y frecuente de hacer efec-
tiva esta función de orientación es mediante la legislación, que tiene 
el carácter general, abstracto y original que se adecua a la fijación 
de un marco de equilibrio y extensión de derechos que, a la vez, 
condicione las posibilidades de acción del gobierno y le concedan 
cierta libertad de movimientos en materia instrumental. También 
se ejerce Ja función de orientación mediante mecanismos como la 
aprobación de un programa de gobierno o la censura y la confianza, 
que son. distintivos de los sistemas parlamentarios; a través de ellos 
se puede fijar un marco general para la política del gobierno con 
mayor inmediación al desarrollo de esa política que lo que permite 
la legislación. 

La otra función importante del Parlamento es la de controlar los 
actos de gobierno, que cada vez es más amplia en comparación con 
la de legislar. Es en relación a esta función que la presencia nece-
saria de la oposición en los cuerpos legislativos de las democracias 
pluralistas aparece como más relevante. El contralor del gobierno 
por parte del Parlamento comprende, por cierto, la constitucionali-
dad y legalidad de sus actos, lo que puede dar lugar a su desplaza-
miento por los mecanismos de censura o juicio político, de acuerdo 
con los distintos sistemas. Pero también puede estar basada en va-
loraciones éticas, de eficacia o competencia y de carácter político, 
cuando están basadas en el respeto de la orientación fijada por el 
propio Parlamento. En muchos casos, el contralor no puede de-
sembocar en la destitución del gobierno -principalmente en los sis-
temas presidencialistas en los que el juicio político es por causales 
restringidas y a través de un procedimiento arduo-, pero puede dar 
lugar a la crítica y a la denuncia pública o a piezas de legislación co-
rrectiva. Los medios más usuales para el ejercicio de esta función 
son: las interpelaciones a miembros del gobierno; los pedidos de in-
formes; las preguntas en las sesiones previstas para la rendición de 
cuentas por parte del gobierno; las comisiones investigadoras; las 
audiencias públicas con testimonios de sectores que pueden estar 
afectados por una u otra medida de gobierno; la acción de un comi-
sionado parlamentario u ombudsman, etcétera. 

Cuando hablamos del Parlamento es importante tener en cuenta 
que éste suele ser un órgano complejo. En muchas organizaciones 
políticas está compuesto por más de una Cámara. Dejando de lado 
las alternativas corporativas, casi todos los Parlamentos de las demo-
cracias occidentales tienen, como vimos, una Cámara baja que pre-
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tende representar a la poblaCión conjunta de la unidad política -las 
Cámaras de Diputados o Representantes-, y una Cámara alta, que 
suele articular la representación de acuerdo a algún principio de 
base territorial. El más definido en este sentido es, como se men-
cionó, el Bundesrat de Alemania Federal que está compuesto por re-
presentantes de los gobiernos de los Liinder. En el caso del modelo 
norteamericano, que ha inspirado a muchos otros, los senadores re-
presentan a los Estados en números iguales -dos por Estado en ese 
caso-, habiéndose cambiado el sistema de designación por las Legis-
laturas estaduales, que la Argentina conserva, por la elección por 
parte de la población de los Estados. En la mayoría de los países 
de Europa continental -<:orno Francia o Italia-, el Senado incluye re-
presentantes comunales y/o regionales sin un criterio estricto de ni-
vel y equidad de representación que evite las superposiciones y los 
desequilibrios numéricos. En algunos Senados se incluyen miem-
bros con títulos especiales, como los ex presidentes, o en el caso 
de Ja Constitución de Chile de 1980, además de ellos, a un número de 
personas designadas por el Presidente y otros órganos del Estado; el 
caso extremo es Ja Cámara de los Lores británica, la que, como vi-
mos, tiene miembros hereditarios y otros designados de por vida. 

La relevancia de la representatividad de los miembros del Sena-
do es relativa a las funciones que éste ejerza. Un extremo es el del 
bicameralismo perfecto, lo que implica que ambas Cámaras tienen 
las mismas funciones y el mismo peso en caso de conflicto. El régi-
men norteamericano adoptado por la Argentina, es de un bicamera-
lismo casi perfecto. ya que en general las funciones y pesos de ambas 
Cámaras son idénticos, pero hay algunas excepciones relevantes 
(como la iniciativa en las leyes impositivas y de conscripción por par-
te de la Cámara de Diputados, y los acuerdos para altos funcion·arios 
y para la declaración de estado de sitio en caso de ataque exterior 
por parte del Senado). En el caso del bicameralismo diferenciad¡) 
las funciones de ambas Cámaras son distintas, teniendo generalmen-
te el Senado funciones más limitadas y un peso menor (esto ocurre 
claramente con la Cámara de los Lores británica, sobre todo aque-
llas leyes con contenido financiero; también el Bundesrat de Alema-
nia Federal tiene especialmente un poder de veto, que el Bundestag 
puede superar por una mayoría de dos tercios, salvo en cuestiones 
concernientes a los Liinder). 

También la complejidad del órgano parlamentario se pone de 
manifiesto con la posibilidad de que haya comisiones parlamentarias 
que actúen con alguna autonomía. Por ejemplo, en Italia, el Parla-
mento puede delegar· en las comisiones directamente la sanción de 
ciertas leyes. 

En principio la importancia del Parlamento está dada por la di-
rección que. toma el principio de reserva. La tradición norteameri-
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cana a este respecto es compleja, ya que si bien se entiende que los 
poderes del Congreso son taxativos - sobre todo frente a los Esta-
dos- . la interpretación prevaleciente es que puede dictar todas las 
leyes que son instrumentales para el ejercicio de los poderes asig-
nados al Gobierno federal. Hay un doble juego de poderes implí-
citos; de acuerdo con la enmienda X, los poderes no delegados a los 
Estados Unidos por la Constitución y no prohibidos por ella a los Esta-
dos quedan reservados a tales Estados o al pueblo, mientras que el 
Congreso tiene la facultad para dictar las leyes para ejercer todos 
los poderes asignados por la Constitución taxativamente al Gobierno 
federal. Esta doctrina de los poderes implícitos está basada en el 
art. l. inc. 8°, el que fue interpretado en sentido amplio por Hamil-
ton y ratificado por la Corte Suprema en el leading case "McCulloch 
v. Maryland" 38 , en el que, con el voto de Marshall, decidió que el 
Congreso puede ejercer los medios que son apropiados, aunque no 
sean estrictamente necesarios como sostenía Jeffcrson, para ejercer 
los poderes concedidos por la Constitución. 

El mismo criterio fue adoptado por la Constitución argentina, 
cuyo art. 67, inc. 28, le otorga la potestad de dictar leyes y regla-
mentos para poner en ejercicio todos los pode.res concedidos por la 
misma Constitución al Gobierno de la Nación Argentina. Esto se 
agrega a una cláusula tan amplia como la famosa del "bienestar" del 
art. 67, inc. 16, que faculta al Congreso a proveer "lo conducente a 
la prosperidad del país, al adelanto y bienestar de todas las provin-
cias y al progreso de la ilustración". En cambio, se puede dar el 
ejemplo de la Constitución de Chile de 1980, la que en su proemio al 
art. 60 que establece las funciones del Congreso dice "sólo son mate-
rias de ley" (mientras el art . 32, inc. 8°, concede al presidente de la 
República la facultad reglamentaria en todas aquellas materias que 
no sean propias del dominio legal). 

Sin embargo, el peso específico del Parlamento en sus funciones 
de orientación y contralor no está determinado sólo por el tenor de 
los textos constitucionales. Hay una serie de circunstancias concer-
nientes a la dinámica política que determina un cierto equilibrio de 
fuerzas del órgano legislativo vis á vis el órgano ejecutivo y que, sir\ 
duda, incide en interpretaciones más· o menos extensivas o restricti-
vas de los textos. En el caso argentino, la formación de una presi-
dencia hipertrofiada que fue sucintamente retratada en el parágrafo 
anterior tuvo como pendan/ la formación de un Congreso débil y dis-
minuido en sus funciones, ya que prácticamente todo lo que el Presi-
dente ganó en poder se lo extrajo al Congreso (además, por supues-
to, de la ampliación de funciones del Gobierno federal en su conjunto 
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por contraposición a las provincias y a otros centros de decisión de 
la sociedad). Esto se ve claramente en cuestiones como las que ya 
vimos en relación al dictado del estado de sitio - de las 45 veces que 
fue dictado entre 1962 y 1989. 29 veces lo fueron por decreto del Po-
der Ejecutivo-; las intervenciones federales -de las 165 intervencio-
nes que hubo entre 1954 y 1966, 116 fueron decididas por decreto 
del Poder Ejecutivo-; de los decretos delegados y de necesidad y ur-
gencia, respecto de las que el Presidente fue desplazando al Congre-
so y adquiriendo por sí solo un enorme poder discrecional frente a 
los ciudadanos. También se advierte en el porcentaje de leyes san-
cionadas que tuvieron iniciativa en el Poder Ejecutivo (según Moli-
nelli, el 51 o/o en el período 1983-1987) y en el porcentaje de leyes 
con iniciativa del Poder Ejecutivo que resultan aprobadas, aunque 
generalmente con modificaciones (también segun Molinelli, el 59% 
en el período de 1983-1987), aunque en esto no ha habido sustancia-
les variaciones a lo largo de la historia institucional argentina. Asi-
mismo, debe señalarse la creciente práctica del veto parcial. 

Tal vez el elemento decisivo de contracción de las funciones del 
Congreso frente a la expansión del Poder Ejecutivo se relaciona con 
los poderes financieros. Como lo muestra ｍｯｬｩｮ･ｬｬｐｾＬ＠ hay varios 
aspectos en los que la orientación y el contralor financiero que el 
Congreso debe hacer del Poder Ejecutivo se fue debilitando. En 
primer lugar fue haciéndose cada vez más tardía la fecha en que el 
Poder Ejecutivo debe presentar el presupuesto (comenzándose con 
el mes de mayo en el que las sesiones ordinarias comienzan, y lle-
gándose, a partir de 1965, a fijar como fecha tope quince días antes 
del cierre de las sesiones ordinarias, que es el 30 de septiembre). A 
esto se le agrega la demora crecientemente mayor en que incurre el 
Poder Ejecutivo en la presentación -de hecho- del presupuesto (ten-

dencia recién superada por el presidente Menem respecto del pre-
supuesto de 1992}. La demora en cuestión resultó parcialmen¡e 
convalidada a partir de la ley 12.961 de 1947 que permitía al Poder 
Ejecutivo hacer desembolsos para gastos de urgencia a descontar de 
las partidas presupuestarias del presupuesto todavía no aprobado, y 
mucho más a pai:tir de la ley 23.354 que dispone la extensión auto-
mática del presupuesto anterior, si al 1° de enero el presupuesto no 
ha sido aprobado (hay que recordar el antecedente de 1908, en que 
el presidente Figueroa Alcorta puso en vigencia el presupuesto ante-
rior por un mero decreto , sin que hubiera ninguna sanción ni conse-
cuencia negativa por esta radical irregularidad). 

ｊｾ＠ Molinelli . Guille rolo. Presidt•1rt-Co1rgress Relatio11s ¡,, ａｲｾｦＱＱｴｩＱＱＱＱ＠ ( 19M>·s· 
1990's) . ponencia presentada en el .. XIV ｃ｣Ｑｮｾｲ｣Ｎﾷｳｯ＠ Mundiitl de la Ｎ ＴＮｾｯ｣ ｩ｡｣ｩ ｮ＠ Interna· 
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cana a este respecto es compleja, ya que si bien se entiende que los 
poderes del Congreso son taxativos - sobre todo frente a los Esta-
dos- . la interpretación prevaleciente es que puede dictar todas las 
leyes que son instrumentales para el ejercicio de los poderes asig-
nados al Gobierno federal. Hay un doble juego de poderes implí-
citos; de acuerdo con la enmienda X, los poderes no delegados a los 
Estados Unidos por la Constitución y no prohibidos por ella a los Esta-
dos quedan reservados a tales Estados o al pueblo, mientras que el 
Congreso tiene la facultad para dictar las leyes para ejercer todos 
los poderes asignados por la Constitución taxativamente al Gobierno 
federal. Esta doctrina de los poderes implícitos está basada en el 
art. l. inc. 8°, el que fue interpretado en sentido amplio por Hamil-
ton y ratificado por la Corte Suprema en el leading case "McCulloch 
v. Maryland" 38 , en el que, con el voto de Marshall, decidió que el 
Congreso puede ejercer los medios que son apropiados, aunque no 
sean estrictamente necesarios como sostenía Jeffcrson, para ejercer 
los poderes concedidos por la Constitución. 

El mismo criterio fue adoptado por la Constitución argentina, 
cuyo art. 67, inc. 28, le otorga la potestad de dictar leyes y regla-
mentos para poner en ejercicio todos los pode.res concedidos por la 
misma Constitución al Gobierno de la Nación Argentina. Esto se 
agrega a una cláusula tan amplia como la famosa del "bienestar" del 
art. 67, inc. 16, que faculta al Congreso a proveer "lo conducente a 
la prosperidad del país, al adelanto y bienestar de todas las provin-
cias y al progreso de la ilustración". En cambio, se puede dar el 
ejemplo de la Constitución de Chile de 1980, la que en su proemio al 
art. 60 que establece las funciones del Congreso dice "sólo son mate-
rias de ley" (mientras el art . 32, inc. 8°, concede al presidente de la 
República la facultad reglamentaria en todas aquellas materias que 
no sean propias del dominio legal). 

Sin embargo, el peso específico del Parlamento en sus funciones 
de orientación y contralor no está determinado sólo por el tenor de 
los textos constitucionales. Hay una serie de circunstancias concer-
nientes a la dinámica política que determina un cierto equilibrio de 
fuerzas del órgano legislativo vis á vis el órgano ejecutivo y que, sir\ 
duda, incide en interpretaciones más· o menos extensivas o restricti-
vas de los textos. En el caso argentino, la formación de una presi-
dencia hipertrofiada que fue sucintamente retratada en el parágrafo 
anterior tuvo como pendan/ la formación de un Congreso débil y dis-
minuido en sus funciones, ya que prácticamente todo lo que el Presi-
dente ganó en poder se lo extrajo al Congreso (además, por supues-
to, de la ampliación de funciones del Gobierno federal en su conjunto 
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por contraposición a las provincias y a otros centros de decisión de 
la sociedad). Esto se ve claramente en cuestiones como las que ya 
vimos en relación al dictado del estado de sitio - de las 45 veces que 
fue dictado entre 1962 y 1989. 29 veces lo fueron por decreto del Po-
der Ejecutivo-; las intervenciones federales -de las 165 intervencio-
nes que hubo entre 1954 y 1966, 116 fueron decididas por decreto 
del Poder Ejecutivo-; de los decretos delegados y de necesidad y ur-
gencia, respecto de las que el Presidente fue desplazando al Congre-
so y adquiriendo por sí solo un enorme poder discrecional frente a 
los ciudadanos. También se advierte en el porcentaje de leyes san-
cionadas que tuvieron iniciativa en el Poder Ejecutivo (según Moli-
nelli, el 51 o/o en el período 1983-1987) y en el porcentaje de leyes 
con iniciativa del Poder Ejecutivo que resultan aprobadas, aunque 
generalmente con modificaciones (también segun Molinelli, el 59% 
en el período de 1983-1987), aunque en esto no ha habido sustancia-
les variaciones a lo largo de la historia institucional argentina. Asi-
mismo, debe señalarse la creciente práctica del veto parcial. 

Tal vez el elemento decisivo de contracción de las funciones del 
Congreso frente a la expansión del Poder Ejecutivo se relaciona con 
los poderes financieros. Como lo muestra ｍｯｬｩｮ･ｬｬｐｾＬ＠ hay varios 
aspectos en los que la orientación y el contralor financiero que el 
Congreso debe hacer del Poder Ejecutivo se fue debilitando. En 
primer lugar fue haciéndose cada vez más tardía la fecha en que el 
Poder Ejecutivo debe presentar el presupuesto (comenzándose con 
el mes de mayo en el que las sesiones ordinarias comienzan, y lle-
gándose, a partir de 1965, a fijar como fecha tope quince días antes 
del cierre de las sesiones ordinarias, que es el 30 de septiembre). A 
esto se le agrega la demora crecientemente mayor en que incurre el 
Poder Ejecutivo en la presentación -de hecho- del presupuesto (ten-

dencia recién superada por el presidente Menem respecto del pre-
supuesto de 1992}. La demora en cuestión resultó parcialmen¡e 
convalidada a partir de la ley 12.961 de 1947 que permitía al Poder 
Ejecutivo hacer desembolsos para gastos de urgencia a descontar de 
las partidas presupuestarias del presupuesto todavía no aprobado, y 
mucho más a pai:tir de la ley 23.354 que dispone la extensión auto-
mática del presupuesto anterior, si al 1° de enero el presupuesto no 
ha sido aprobado (hay que recordar el antecedente de 1908, en que 
el presidente Figueroa Alcorta puso en vigencia el presupuesto ante-
rior por un mero decreto , sin que hubiera ninguna sanción ni conse-
cuencia negativa por esta radical irregularidad). 
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De este modo, como dice Molinelli, se generaron dos tenden-
cias claras: una, de darle cada vez menos tiempo al Congreso para 
discutir el presupuesto, y la otra, de una creciente transferencia de 
poder en materia presupuestaria del Congreso al Presidente. A 
esto hay que agregar una tendencia contraria, que se puso de mani-
fiesto sobre todo durante la Presidencia de Arturo lllia, con la falta 
de aprobación de la ley de presupuesto de 19.65, que consiste en el 
uso de la demora parlamentaria en sancionar el presupuesto como 
instrumento de bloqueo político. La misma menor injerencia del 
Congreso se pone de manifiesto en el otro extremo del proceso pre-
supuesta¡io: el de la cuenta de inversión, que permite al Congreso 
controlar cómo el Poder Ejecutivo ha cumplido con la ley de presu-
puesto. Como dice Molinelli, a partir de 1947, con la ley 12.196 se 
adoptó el sistema de considerar que el Congreso aprobaba automáti-
camente la cuenta de inversión si no la rechazaba en un plazo de cin-
co años, que desde 1956 fueron convertidos en cinco períodos de 
sesiones parlamentarias. La tendencia general , que también se ma-
nifiesta en forma creciente, es la de grandes demoras por parte del 
Poder Ejecutivo en el envío de la cuenta de inversión, que a veces 
llega a años, y grandes demoras del Congreso en considerarla. · EstQ 
muestra que crecientemente se fue dejando de tomar en serio, tanto 
por parte del,Poder Ejecutivo como por parte del Poder Legislativo, 
el papel fundame'!tal del Congreso de orientar y controlar las políti-
cas del .gobierno por medio de su injerencia financiera, que es una 
de las armas más poderosas que cuentan los Pariamentos de demo-
cracias consolidadas frente a los gobiernos. 

Tomando en cuenta este tipo de factores, autores como Molinelli '° 
han llegado a la conclusión de que el Congreso argentino efectiva-
mente ha tenido un papel declinante -aun en períodos constituciona-
les-, sobre todo a partir de un punto de inflexión que parece locali-
zable durante el gobierno de Castillo y que se profundizó nítidamente 
durante el primer gobierno de Perón. 

Por cierto que la contracción del rol del Congreso frente al ex-
pansionismo presidencial no siempre es indicativa de una actitud de 
colaboración o sumisión del Congreso frente al Poder Ejecutivo. 
De acuerdo con una serie de indicadores de conflicto entre ambos 
poderes elaborados por Molinelli., -<:orno dilaciones en la apertura 
del Congreso, vetos, demora en aprobación presupuestaria, interpe-
laciones, etc.-, la relación entre el Congreso y el Presidente fue de 
adversarios desde el mandato de Figueroa Alcorta hasta el de Casti-
llo (con un pico máximo durante la presidencia.de Yrigoyen) y desde 
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la presidencia de Frondizi hasta la de Alfonsín, aunque este carácter 
conflictivo implicaba un equilibrio de fuerzas en el primer período 
indicado (hasta con cierta superioridad del Congreso en algunas de 
las presidencias entre 1914 y 1941), mientras que en el segundo pe-
ríodo el conflicto está marcado por una clara superioridad del Presi-
dente. 

La debilidad del Congreso en la Argentina está asociada a va-
rios rasgos negativos de su funcionamiento. Entre ellos cabe seña-
lar el hecho de que él ha dejado de ser el ámbito principal donde se 
localiza la discusión pública en el país (los debates más importantes 
no se hacen en su ámbito, ya que el Presidente y los ministros han 
abandonado la práctica de ir espontáneamente a exponer la política 
del gobierno al Congreso, y las interpelaciones son raras); general-
mente las discusiones parlamentarias no se difunden adecuadamente 
a la sociedad; las reuniones de comisiones no suelen ser públicas y 
sólo raramente se realizan audiencias con representantes de diferen-
tes intereses que pueden estar afectados por medidas legislativas, 
como es de práctica en otros países. La disciplina partidaria y de 
bloque también afecta seriamente la relevancia del Parlamento ar-
gentino: los partidos se presentan al recinto de sesiones con posicio-
nes tomadas y no hay una verdadera discusión destinada a convencer 
a los adversarios (esa disciplina hace que prácticamente cada partido 
podría tener un solo representante con diferente poder de voro se-
gún su caudal electoral); también la sumisión de los parlamentarios 
a la orientación de la dirección del partido hace que, cuando el jefe 
del partido mayoritario en la respectiva Cámara es el presidente de 
la República, el cuerpo mantenga una posición adicta al Poder Eje· 
cutivo -reduciendo sus facultades de orientación y contralor- , mien-
tras que esa posición se torna en invariablemente adversaria, y a 
veces obstruccionista, cuando el partido mayoritario en el cuerpo 
pretende desgastar al Presidente de turno para reemplazarlo por Ul\O 

surgido de sus filas en la próxima contienda. Es, asimismo, un ras· 
go negativo del Congreso la exigüidad de su período de sesiones, y 
el hecho de que en las sesiones extraordinarias sólo se puedan tratar 
iniciativas del Poder Ejecutivo, lo que se agrava por el hecho de que 
el cuerpo sesiona normalmente la mitad de la semana. Las normas 
del quorum traban ta1nbién la funcionalidad de las Cámaras legislati-
vas, sea porque muchas veces el ausentismo de los legisladores no 
les permite sesionar (ausentismo que no suele ser desalentado como 
prevé el reglamento con descuentos en las dietas), o sea porque la 
no formación del quorum es empleada muchas veces por las mino-
rías como instrumento de obstrucción (que sólo es legítimo cuando 
se trata de cuestiones -como la reciente ampliación de la Corte Su-
prema- que, por su carácter verdaderamenie constitucional. aunque 
puedan ser. reguladas legislativamente, exigen un amplio consenso) . 
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.., Molinelli, President-Congress Relations in Argentina (196(!'s-J990's). 
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Por último, algunas prácticas parlamentarias adicionales como el en-
vío de los proyectos para su estudio a un excesivo número de comi-
siones , la extensión de los discursos; la dilación de las ｳ･ｾｩｯｮ･ｳ＠ con 
homenajes banales. etc .. son también causantes de un procedimien-
to pesado que contribuye a la irrelevancia creciente del cuerpo legis-
lativo. 

Hay politólogos que sostienen que el creciente debilitamiento 
de l Congreso en nuestro país también reconoce causas que tienen 
que ver con la forma que adoptó la lucha política a partir de 1958. 
Por ejemplo, Cavarozzi ' 2 argumenta que. desde la proscripción del 
peronismo en 1955, la política argentina adoptó un carácter dual, 
con una vía "legal" de coexistencia de partidos en el Parlamento, 
por un lado, y, por el otro, con una serie de mecanismos extraparla-
mentarios de confrontación de fuerzas. De este modo, cuando la 
UCRI perdió, después de la elección de Frondizi, el apoyo del pero-
nismo proscripto que había determinado tal elección, se convirtió en 
una mera máquina electoral con escasa representatividad social y 
política, y su ámbito de confrontación con los partidos legalizados 
-el Congreso- se convirtió en irrelevante. La verdadera contienda 
política entre el gobierno y la oposición - el peronismo, sus sindica-
tos y los militares- se daba fuera del ámbito parlamentario. Según 
Cavarozzi a .esto contribuyeron también las tácticas conspirativas de 
la Unión Cívica Radical del Pueblo, que buscó medios de presión 
extrainstitucionales para ejercer su musculatura opositora. Aunque 
el punto de partida del período 1963-1966 fue diferente (triunfando 
la Unión Cívica Radical sin apoyo del peronismo proscripto y con 
una posición debilitada que preanunciaba su necesidad de llegar a 
acuerdos con las fuerzas de oposición), al cabo, la dinámica se tornó 
parecida por la falta de representatividad de los actores políticos y 
su falta de voluntad negociadora (cuando el peronismo, a través de 
la Unión Popular, comenzó a tener peso en el Congreso a partir 
de 1965, adoptó actitudes obstruccionistas) . 

Según Cavarozzi. las condiciones con que se inició el período 
constitucional, en 1973, eran muy diferentes de las de etapas ante-
riores , dada la amplia mayoría que había respaldado al peronismo 
que, por primera vez desde 1955, se había podido presentar en elec-
ciones libres, y dado el acuerdo entre los principales partidos para 
mantener un juego politico leal ; sin embargo, segun este autor, el 
debilitamiento de los partidos y del Parlamento esta vez ocurrió por 
los conflictos internos del peronismo, que hicieron estallar "desde 
adentro" los mecanismos de contienda política; por la débil actitud 
opositora del radicalismo que no acudió a la movilización popular 

.Jl Cavarc'>l7.i, M .. rct::lc1, ｦＮ ｾ Ｈ＠ pt1rlt11ne11t<> arge111in1>. p. l :l8. 
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para apoyar sus críticas, y por la inclinación de los principales acto-
res políticos a anteponer aspectos partidarios a los institucionales, 
aun en la grave crisis que desembocó en el golpe de Estado de 1976. 
Sin embargo. a pesar del interés de estas explicaciones sobre el debi-
litamiento del Congreso y de los partidos en las diferentes experien-
cias constitucionales del país, ellas terminan sin identificar factores 
constantes en las variadas circunstancias de tales experiencias (sobre 
todo si a ellas agregamos la que se inició en 1983, en condiciones 
muy diferentes a las anteriores) . Esta falencia parece dar apoyo a 
la necesidad de tomar en cuenta - junto a otros factores como las que 
tales explicaciones consideran- el impacto que tiene la estructura 

institucional -dominada por el hiperpresidencialismo- en la dinámi-
ca política que conduce a un debilitamiento del ejercicio efectivo de 
las funciones de orientación y control del Congreso argentino. Una 
explicación de esa índole, aunque proyectada en general sobre la es-
tabilidad y eficiencia de nuestras instituciones democráticas, será en-
sayada más adelante (ap. C). 

§ 54. PARTIDOS l'OLÍTICOS, SISTEMA ELECTORAL Y PARTICIPACIÓN EN LA 

A RGF-NTINA. - Como se sugiere al comienzo de este apartado. el siste-
ma de gobierno está intrínsecamente ligado al sistema de partidos y 
al sistema electoral, por lo que la hipertrofia del Poder Ejecutivo 
y el debilitamiento del Congreso en la Argentina deben estar necesa-
riamente asociados con la configuración del régimen de partidos y 
del sistema electoral. 

Los partidos políticos se han convertido en instituciones media-
doras esenciales en todas las democracias consolidadas. Hay cons-
tituciones que reconocen expresamente ese papel de los partidos 
políticos, como la Ley Fundamental de Alemania Federal. que esta-
blece en su art. 21 que los part idos cooperarán en la formación de la 
voluntad política del pueblo, la Constitución de Francia. que dispo-
ne en su art. 4° que los partidos y las agrupaciones políticas concu-
rren a la expresión del sufragio, la Const itución de Italia . que de-
termina en su art. 49 que los ciudadanos tienen derecho a asociarse 
libremente en partidos para determinar democráticament.e la políti-
ca nacional. Según Blondel ' ·' los partidos políticos son asociacio-
nes singulares , puesto que se caracterizan por ser promotores de 
puntos de vista. teniendo fines de índole general y no específico. y 
por ser. en la mayoría de los casos, de afiliación abierta . De este 
modo, Blondel define a los partidos como a cualquier grupo que ad-
mita miembros sin restricciones y que pueda intervenir posiblemen-
te en todo el espectro de asuntos que se le presenta en la sociedad. 
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Esto hace que los partidos tengan necesariamente que conciliar dife-
rentes intereses o someterlos a un cierto programa; deben tener tam-
bién una comunicación permanente con la sociedad; y deben asignar 
cargos en su organización como requisito previo para la acción 44

• 

Según Blondel todos los partidos son, tanto agregativos de inte-
reses como programáticos, en función de ciertas ideologías, pero las 
proporciones que se dan de ambos elementos varían de partido en 
partido y de sistema en sistema. Este autor toma en cuenta tres cri· 
terios para clasificar a los partidos: a) sus opiniones democráticas o 
aristocráticas, en cuanto a la participación; b) el uso de medios libe-
rales o autoritarios, y e) las metas socioeconómicas conservadoras, 
intermedias o radicales. Sobre la base de· estos criterios, Blondel 
sostiene que en el área atlántica (América septentrional, Europa oc-
cidental y la antigua comunidad británica de Naciones) predominan 
los partidos democráticos, liberales y de centro (aunque con varia-
ciones relevantes a este último respecto); en la zona comunista pre-
valecían los partidos democráticos, autoritarios y radicales; en 
América latina se da una mezcla de partidos conservadores clásicos 
(que son aristrocratizantes en cuanto a la participación, aunque al-
gunos son más abiertos), partidos democrático-liberales de tipo 
atlántico, partidos populistas (que son democráticos, autoritarios y 
centristas); .en África y Oriente Medio se suelen dar o bien regime-
nes autoritarios sin partidos o regímenes populistas de partido úni· 
co; en Asia meridional y sudorienta( se dan sistemas muy mezclados, 
con áreas en las que predomina el modelo atlántico (como Japón 
o la India), otras en las que se dan partidos populistas (como Cambo· 
ya), otras con partidos conservadores (como Pakistán en la década 
del 60), etcétera. También pueden clasificarse a los partidos por su 
estructura interna, por ejemplo el tipo de dirección -carismática, bu-
rocrática, etc.-, el tipo de dispersión en diferentes ámbitos de la so-
ciedad, su vinculación con ciertos grupos -<:orno sindicatos-. 

Una clasificación que se ha difundido mucho fue la propuesta 
por Maurice Duverger•s entre partidos "de masa" y partidos "de cua-
dros", la que toma en cuenta varios círculos de personas vinculadas 
al partido - militantes, afiliados, simpatizantes constantes- y la pro-
porción entre los afiliados y los votantes, que es muy alta entre los 
partidos de masa y sustancialmente baja en los de cuadros (Blondel 
le objeta a la distinción su carácter fundamentalmente legalista, y 
propone tomar en cuenta si la adhesión al partido es directa o es me· 
diada a través de una cadena de personas o grupos). 

' " Blondel. lntroducci6n al tstudio comparativo de los gobiernos, p. 127. 

•S Duvcrger. Maurice. Instituciones políticas y derecho co1istitucional. p. 114 y 
siguientes. 
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Lo más importante para ·determinar qué tipo de dinámica políti· 
ca se establece es la conformación del sistema de partidos en su con-
junto. Uno de los rasgos más relevantes para explicar los diferen-
tes tipos de dinámica es el número de partidos: además de los casos 
de partido único, que no corresponden, por supuesto, a democracias 
liberales, se suelen distinguir el caso de dos partidos (como Estados 
Unidos, Gran Bretaña y buena parte de sus ex dominios, en los que 
los dos partidos principales se llevan más del 80°/o de los votos); sis-
temas de dos partidos y medio, en los que hay dos partidos grandes 
y un partido más pequeño que puede entrar en coalición de gobierno 
con uno de ellos (como ocurre en Alemania occidental, Bélgica e Ir· 
landa, en los que los dos partidos más importantes se llevan hasta el 
80°/o de los votos); partidos múltiples con uno dominante (como Ita-
lia, Suecia, Holanda, y tal vez Japón, en los que los dos partidos más 
importantes se llevan hasta el 70o/o de los votos); y partidos múlti· 
ples sin uno dominante (como Suiza, Finlandia, Chile, Brasil, en los 
que los dos primeros partidos se llevan hasta el 60°/o de los votos). 
Otra variable importante para analizar el sistema de partidos es la 
del espectro ideológico que ellos ofrecen. Blondel 46 propone un 
continuo que va desde el comunismo hasta el conservadurismo, pa-
sando por el socialismo, el liberalismo y la democracia cristiana. 
Según Blondel, en las democracias liberales consolidadas las macro· 
variaciones ideológicas son raras (generalmente están dadas por la 
existencia de partidos comunistas) y prevalecen las microvariaciones 
alrededor del centro, aunque en los sistemas multipartidarios hay un 
abanico más rico que en los otros sistemas. 

Pero lo que incide más directamente en la conformación del sis· 
tema de partidos es el sistema electoral. Éste comprende el conjun· 
to de normas y prácticas respecto de las condiciones para participar 
en las elecciones de autoridades, las condiciones para ser elegido, 
los requisitos y recaudos para el sufragio y escrutinio de los votos,.y 
la forma en que se computan los votos para determinar la elección 
de diferentes cuerpos gubernamentales (en un sentido restringido, se 
suele denominar "sistema electoral" sólo a este último punto referí· 
do a la elección de cuerpos colegiados; más específicamente se llama 
"fórmula electoral" a la que permite transformar votos en· bancas). 

Una de las variables que definen el sistema electoral es el uni-
verso de electores: han quedado ya en la historia de la mayoría de 
los países las distinciones por raza {que. sin embargo. todavía se 
aplica en Sudáfrica. al const itui rse electorados independientes segun 
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Esto hace que los partidos tengan necesariamente que conciliar dife-
rentes intereses o someterlos a un cierto programa; deben tener tam-
bién una comunicación permanente con la sociedad; y deben asignar 
cargos en su organización como requisito previo para la acción 44

• 

Según Blondel todos los partidos son, tanto agregativos de inte-
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intermedias o radicales. Sobre la base de· estos criterios, Blondel 
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Una clasificación que se ha difundido mucho fue la propuesta 
por Maurice Duverger•s entre partidos "de masa" y partidos "de cua-
dros", la que toma en cuenta varios círculos de personas vinculadas 
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' " Blondel. lntroducci6n al tstudio comparativo de los gobiernos, p. 127. 

•S Duvcrger. Maurice. Instituciones políticas y derecho co1istitucional. p. 114 y 
siguientes. 
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Lo más importante para ·determinar qué tipo de dinámica políti· 
ca se establece es la conformación del sistema de partidos en su con-
junto. Uno de los rasgos más relevantes para explicar los diferen-
tes tipos de dinámica es el número de partidos: además de los casos 
de partido único, que no corresponden, por supuesto, a democracias 
liberales, se suelen distinguir el caso de dos partidos (como Estados 
Unidos, Gran Bretaña y buena parte de sus ex dominios, en los que 
los dos partidos principales se llevan más del 80°/o de los votos); sis-
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suele denominar "sistema electoral" sólo a este último punto referí· 
do a la elección de cuerpos colegiados; más específicamente se llama 
"fórmula electoral" a la que permite transformar votos en· bancas). 

Una de las variables que definen el sistema electoral es el uni-
verso de electores: han quedado ya en la historia de la mayoría de 
los países las distinciones por raza {que. sin embargo. todavía se 
aplica en Sudáfrica. al const itui rse electorados independientes segun 
este rasgo) , origen nacional, religión. propiedad, educación. y últi· 
mamente, sexo. Las distinciones que se suelen aceptar tienen que 
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ver con la ciudadanía (aunque hay países que aceptan la participa-
ción de los no ciudadanos para cierto tipo de elecciones), la edad, la 
condena por delitos, ciertos estados (como el militar o el religioso). 
Las mismas distinciones suelen definir la capacidad para ser elegido, 
aunque aquí puede exigirse una edad mayor, el pertenecer a algún 
partido político que lo proponga como candidato, e incluso en al-
gunos casos condiciones adicionales como una profesión religiosa 
(como ocurre, tal cual vimos -cap. 11, ap. C- en algunos países ára-
bes y en la Argentina). Una variable que tiene importancia es si el 
voto es obligatorio (como ocurre en Italia, Australia y Argentina) o 
voluntario (como en la mayoría de las democracias liberales). En 
cuanto al método de sufragio y escrutinio, se han generalizado los 
métodos de sufragio secreto (a través de diferentes procedimientos) 
y sufragios controlados por entes independientes judiciales o cuasi-
judiciales y supervisados por los partidos contendientes. 

Respecto del sistema electoral en sentido estricto, hay que to-
mar en cuenta el tipo de sistema de gobierno al que se aplica. Cuan-
do las expresiones de la voluntad popular se desdoblan y el Poder 
Ejecutivo es electivo - sistemas presidencialistas- hay diferentes for-
mas de que los resultados electorales definan quién ocupará el cargo 
unipersonal de titular del Poder Ejecutivo: en forma indirecta - a 
través de la ｾｬ･｣｣ｩｮ＠ de un colegio electoral ad hoc-; en forma direc-
ta por simple mayoría, mediante la exigencia de una mayoría abso-
luta o con otra calificación, previéndose una doble vuelta entre los 
candidatos más votados si nónguno obtiene esa mayoría en la prime-
ra elección. Estos métodos pueden a su vez operar sobre un único 
distrito para toda la unidad política o a través de un conjunto de dis-
tritos menores. 

Las variaciones mayores del sistema electoral en sentido estricto 
se dan cuando se trata de la elección de cuerpos colegiados, como 
son los Parlamentos (o mejor dicho de las Cámaras populares de di-
chos Parlamentos si ellos incluyen también Senados con otro tipo de 
representación) . Como expone Blondel " , hay dos dimensiones a 
lo largo de las cuales pueden variar los sistemas electorales: a) el 
método de adjudicación de escaños, y b) el tamaño de los distritos 
en los que ese método se aplica. Esto es importante porque la me-
dida en que el cuerpo electivo refleje las frecuencias de preferencias 
políticas del electorado no sólo depende del método de adjudicación 
de escaños, sino también del tamaño del distrito sobre el que él se 
aplica. Comenzando por esta última dimensión , el distrito puede 
ser (como lo es en el caso de Holanda e Israel) toda la Nación, o 
puecie ser una unidad política menor , como una provincia o condado 

41 Bl<)ndcl. lntr<>dt<<'cl<í11 al est11dio ro1nparativo de las g1>bier11os. p. 216. 
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definida por factores independientes del número de electores y re-
presentantes, o pueden ser distritos formados ad hoc a los fines elec-
torales sobre la hase , por ejemplo. del número de representantes a 
elegir (puede ser uno. como en Inglaterra o Estados Unidos; dos. 
como en Chile; tres. como en Japón ; etcétera). Cuando los distri-
tos son ad hoc a los fines electorales, el problema que se presenta, 
como se sabe, es cómo trazarlos en forma imparcia l sin incurrir en 
límites artificiosos impuestos por intereses políticos (lo que se cono-
ce como gerry nrandering). 

En cuanto al método de adjudicación de escaños. se puede pre-
sentar un continuo que tiene la siguiente secuencia: a) e l sistema de 
simple pluralidad por el que se adjudican todos los escaños del dis-
trito al partido que obtenga mayoría simple (el "primero que pase el 
poste", como se dice en Inglaterra donde se aplica el sistema); b) 
el sistema de doble vuelta con simple mayoría también en la segun-
da. como se aplicaba en Francia; e) e l sistema de doble vuelta con 
mayoría absoluta . para lo cual se reducen los contendientes en la se-
gunda a los dos primeros; d) el sistema con voto alternativo, por el 
cual el ciudadano expresa una segunda preferencia que se suma a los 
candidatos con mayor cantidad de votos -para que obtengan así ma-
yoría absoluta- si los que son objeto de la primera preferencia no 
pasan un cierto umbral ; e) el sistema de lista incompleta o el de voto 
único no transferible, por los que se impide que la mayoría obtenga 
más de un porcentaje de escaños, por ejemplo el 60°/o, cualquiera 
sea su tamaño, asignándose el resto a la primera minoría, a la prime-
ra y a la segunda en ciertos porcentajes, o por representación pro-
porcional, y f) el sistema de representación proporcional, por el cual 
se adjudican los escaños en los mismos porcentajes que los porcenta-
jes de votos que reciben los diferentes partidos, habiendo diferentes 
sistemas para tratar los votos insuficientes para dar lugar a bancas 
adicionales (la fórmula D'Hondt -que adjudica escaños a Jos parti-
dos cuyos cocientes de votos sean los mayores luego de dividirlos su-
cesivamente por J , 2. 3, 4, etc.; la fórmula Saint Lague, que obtiene 
el cociente dividiendo los votos por 1.4. 3. 5. 7, etc.; la fórmula del 
resto mayor , que determina un cociente mínimo para obtener un es-
caño, adjudicándose tantas bancas a un partido como veces cabe el 
cociente en su caudal electoral , y asignándose los escaños sobrantes 
a los partidos con los restos más altos; etcétera). Por cierto que 
además cabe la posibilidad de combinar los sistemas. eligiéndose 
parte del cuerpo colegiado por un sistema y parte por otro: éste es el 
caso de Alemania .. en el que cada elector tiene dos votos: uno para 
un diputado en particular elegido por un distrito uninominal por ma-
yo ría simple. y otro para una lista por un distrito mayor. normal-
mente el La11d. elegida por representación proporcional con el siste-
m<i D'Hondt; los diputados que los partidos tienen por el sistema de 
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ver con la ciudadanía (aunque hay países que aceptan la participa-
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distrito para toda la unidad política o a través de un conjunto de dis-
tritos menores. 
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chos Parlamentos si ellos incluyen también Senados con otro tipo de 
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políticas del electorado no sólo depende del método de adjudicación 
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definida por factores independientes del número de electores y re-
presentantes, o pueden ser distritos formados ad hoc a los fines elec-
torales sobre la hase , por ejemplo. del número de representantes a 
elegir (puede ser uno. como en Inglaterra o Estados Unidos; dos. 
como en Chile; tres. como en Japón ; etcétera). Cuando los distri-
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límites artificiosos impuestos por intereses políticos (lo que se cono-
ce como gerry nrandering). 
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poste", como se dice en Inglaterra donde se aplica el sistema); b) 
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da. como se aplicaba en Francia; e) e l sistema de doble vuelta con 
mayoría absoluta . para lo cual se reducen los contendientes en la se-
gunda a los dos primeros; d) el sistema con voto alternativo, por el 
cual el ciudadano expresa una segunda preferencia que se suma a los 
candidatos con mayor cantidad de votos -para que obtengan así ma-
yoría absoluta- si los que son objeto de la primera preferencia no 
pasan un cierto umbral ; e) el sistema de lista incompleta o el de voto 
único no transferible, por los que se impide que la mayoría obtenga 
más de un porcentaje de escaños, por ejemplo el 60°/o, cualquiera 
sea su tamaño, asignándose el resto a la primera minoría, a la prime-
ra y a la segunda en ciertos porcentajes, o por representación pro-
porcional, y f) el sistema de representación proporcional, por el cual 
se adjudican los escaños en los mismos porcentajes que los porcenta-
jes de votos que reciben los diferentes partidos, habiendo diferentes 
sistemas para tratar los votos insuficientes para dar lugar a bancas 
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caño, adjudicándose tantas bancas a un partido como veces cabe el 
cociente en su caudal electoral , y asignándose los escaños sobrantes 
a los partidos con los restos más altos; etcétera). Por cierto que 
además cabe la posibilidad de combinar los sistemas. eligiéndose 
parte del cuerpo colegiado por un sistema y parte por otro: éste es el 
caso de Alemania .. en el que cada elector tiene dos votos: uno para 
un diputado en particular elegido por un distrito uninominal por ma-
yo ría simple. y otro para una lista por un distrito mayor. normal-
mente el La11d. elegida por representación proporcional con el siste-
m<i D'Hondt; los diputados que los partidos tienen por el sistema de 
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distritos e lectorales se deducen de los que les corresponde por repre-
sentación proporcional. Otro factor determinante de la representa-
ción es la fi jación o no de un piso de porcentaje de votos para obte-
ner algún escaño, como el famoso So/o que rige en Alemania. 

También es relevante la cuestión de cómo se conforman las lis-
tas de los partidos. En primer lugar , si ellas son decididas exclusi-

vamente por la dirección de cada partido o por la votación interna 
de los afiliados al partido, o si el electorado e"terno puede partici-
·par en esa elección (método que denomina de "primarias abiertas"). 
En segundo lugar, cabe la cuestión de si las li stas son cerradas y blo-
queadas de modo que el elector en distritos plurinominales no puede 
alterar el orden, borrar a algún candidato, o agregar nombres de 

candidatos de otros partidos o de ningún partido, o si tiene algunas 
de estas posibilidades (como el voto de preferencia, aplicado en 
países como Italia, Bélgica o Brasil, que puede expresarse sea po-

niendo una marca en el candidato preferido o votando por sólo un 
miembro de los propuestos por el partido, por lo que, entre el nú-
mero de diputados e legidos por el partido según los votos totales 
que éste recibe, se prefieren los candidatos más individualmente vo-

tados) . Un sistema con alguna semejanza - pero con diferencias 
cruciales en cuanto al control de quienes son candidatos por la direc-
ción partidaria- es el de la "ley de lemas" que rige en Uruguay y que 
permite que líneas internas de un partido se presenten a competir di -
rectamente por el favor del electorado, acumulándose los votos de 
todas ellas en favor de la que haya obtenido mayor cantidad relativa 
de votos. 

Los politólogos se han preocupado por señalar algunos efectos 
de las fórmulas electorales que se aplican para conformar los cuer-
pos colegiados. Uno de esos efectos es el de la manera en que re-

producen las preferencias del electorado. Ello no sólo depende, 
como se dijo, del mecanismo de adjudicación que se emplee, sino 
también de l tamaño de los distritos en los que se aplica (los sistemas 
de mayoría producen más deformaciones a medida que los distritos 
sean más grandes en cuanto a los representantes a elegi r, mientras 
que con los sistemas proporcionales ocurre lo contrario) el sistema 
para adjudicar los restos insuficientes en la representación propor-
cional y el piso mínimo para tener un escaño. Pero lo más intere-
sante son las correlaciones entre los sistemas electorales y el núme-

ro, variedad y amplitud ideológica de los partidos políticos. La co-
rrelación entre el sistema de mayoría y el bipartidismo y el sistema 
proporcional y el multipartidismo fue enunciada hace varias décadas 

por Duverger'" , aunque los politólogos que se han ocupado del tema 
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más recientemente sostienen, como Nohlen•9 y Grofman y Lijphart lO, 
que se trata más bien de una tendencia y que intervienen además 
otros factores, como el sistema de gobierno. Este último punto me-
rece una consideración especial: dado que en e l sistema presiden-
cialista se el ige a su principal autoridad por un sistema que es, por 
fuerza . de mayoría , y, dado que esa elección tiende a arrastrar a la 
de diputados -robre todo cuando es total o parcialmente simultá-
nea-, este sistema genera una presión hacia el bipartidismo, que 
puede combinarse con una presión coincidente del sistema electoral 
del Parlamento -si es de tipo mayoritario-, o divergente -si es de 
tipo proporcional-. 

Una última referencia general debe hacerse a la participación 
de los ciudadanos en el sistema político. Hay diferentes grados de 
participacionismo o de apatía según e l involucramiento de la pobla-
ción en los partidos políticos, en los debates colectivos, en las de-
mostraciones y movilizaciones públicas, en las elecciones, cuando és-
tas son de carácter voluntario, etcétera. Además, como es obvio, 
hay formas de participación directa de la población en las decisiones 
polfticas. En todo el análisis anterior se supuso que en las demo-
cracias constitucionales las decisiones políticas son tomadas por re-
presentantes, sujetos de algún modo en su designación y remoción a 
la voluntad popular. Sin embargo, pueden concebirse mecanismos 
de participación directa de la gente en todas las decisiones que co-
rresponden a alguna jurisdicción o en algunas de ellas. Lo primero 
ocurre, por ejemplo, en algunos cantones suizos, en los que la asam-
blea cantonal reunida periódicamente adopta las decisiones polfticas 
más importantes que corresponden al cantón. Lo segundo puede ma-
terializarse a través de varios métodos: la iniciativa popular, que 
consiste en que cuando cierto número de ciudadanos presenta al 
Parlamento un proyecto, éste está obligado a considerarlo; el refe-
réndum aprobatorio, que consiste en convocar a la población ｰ｡ ｾ ｡＠

que se e"prese a favor o en contra de un cierto proyecto; el referén-
dum revocatorio , que es la convocatoria a que la ciudadanía se ex-
prese a favor o en contra de la derogación de una ley vigente; el ple-
biscito, que consiste en la convocatoria a la ciudadanía para que se 
exprese a favor o en contra de una medida particular de gobierno to-
davía no adoptada; la consulta popular, que tiene las mismas carac-
terísticas pero no tiene carácter vinculante para la autoridad que 
debe tomar la medida; la revocación de mandato , que es la posibili-
dad de que el pueblo se exprese para revocar el mandato a alguna 

•9 Nohlen . Dieter . . ｾｩ ｳ ｴｴｭ｡ ｳ＠ t ltclt>rolt•J• drl n1u1rdo . 
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ner algún escaño, como el famoso So/o que rige en Alemania. 
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tas de los partidos. En primer lugar , si ellas son decididas exclusi-

vamente por la dirección de cada partido o por la votación interna 
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En segundo lugar, cabe la cuestión de si las li stas son cerradas y blo-
queadas de modo que el elector en distritos plurinominales no puede 
alterar el orden, borrar a algún candidato, o agregar nombres de 

candidatos de otros partidos o de ningún partido, o si tiene algunas 
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niendo una marca en el candidato preferido o votando por sólo un 
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tados) . Un sistema con alguna semejanza - pero con diferencias 
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producen las preferencias del electorado. Ello no sólo depende, 
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que con los sistemas proporcionales ocurre lo contrario) el sistema 
para adjudicar los restos insuficientes en la representación propor-
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ro, variedad y amplitud ideológica de los partidos políticos. La co-
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por Duverger'" , aunque los politólogos que se han ocupado del tema 
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más recientemente sostienen, como Nohlen•9 y Grofman y Lijphart lO, 
que se trata más bien de una tendencia y que intervienen además 
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rece una consideración especial: dado que en e l sistema presiden-
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de diputados -robre todo cuando es total o parcialmente simultá-
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puede combinarse con una presión coincidente del sistema electoral 
del Parlamento -si es de tipo mayoritario-, o divergente -si es de 
tipo proporcional-. 

Una última referencia general debe hacerse a la participación 
de los ciudadanos en el sistema político. Hay diferentes grados de 
participacionismo o de apatía según e l involucramiento de la pobla-
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tas son de carácter voluntario, etcétera. Además, como es obvio, 
hay formas de participación directa de la población en las decisiones 
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más importantes que corresponden al cantón. Lo segundo puede ma-
terializarse a través de varios métodos: la iniciativa popular, que 
consiste en que cuando cierto número de ciudadanos presenta al 
Parlamento un proyecto, éste está obligado a considerarlo; el refe-
réndum aprobatorio, que consiste en convocar a la población ｰ｡ ｾ ｡＠

que se e"prese a favor o en contra de un cierto proyecto; el referén-
dum revocatorio , que es la convocatoria a que la ciudadanía se ex-
prese a favor o en contra de la derogación de una ley vigente; el ple-
biscito, que consiste en la convocatoria a la ciudadanía para que se 
exprese a favor o en contra de una medida particular de gobierno to-
davía no adoptada; la consulta popular, que tiene las mismas carac-
terísticas pero no tiene carácter vinculante para la autoridad que 
debe tomar la medida; la revocación de mandato , que es la posibili-
dad de que el pueblo se exprese para revocar el mandato a alguna 
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autoridad. En la Constitución de Francia se prevé (art. 11) la posi-
bilidad de que el presidente de la República, a propuesta del gobier-
no o de dos Asambleas, convoque a referéndum para decidir sobre 
un proyecto de ley referido a los poderes públicos, de un acuerdo de 
comunidad, o de un tratado que pudiera afectar el funcionamiento 
de las instituciones. La Constitución de España establece en su art. 
92.1 que las decisiones politicas de especial trascendencia pueden 
ser sometidas a referéndum consultivo de los ciudadanos; el referén· 
dum tiene que ser convocado por el rey a propuesta del gobierno y 
aprobada por el Congreso de los Diputados. También esta Consti-
tución prevé en su art. 87.3, que una ley orgánica regulará Ja forma 
y ejercicio de la iniciativa popular, exigiéndose no menos de qui-
nientas mil firmas acreditadas. En el art. 79, párr. 2°, de la Consti-
tución de Uruguay, se prevé que el veinticinco por ciento del total 
de inscriptos habilitados para votar podrán interponer, dentro del 
año de su promulgación, el recurso de referéndum contra leyes no 
tributarias y ejercer el derecho de iniciativa ante el poder legislativo. 

En la Argentina los partidos políticos fueron reflejando diferen-
tes contingencias de la evolución socioeconómica. El esquema ac-
tual de partidos está constituido por la Unión Cívica Radical, origi-
nada a partir de Ja Unión Cívica en 1890 y que compitió con los 
partidos coi:iservadores hasta la aparición del peronismo a partir de 
1946, habiendo llegado al Poder Ejecutivo en 1916, con Yrigoyen, 
en 1922 con Alvear, en 1928 nuevamente con Y rigoyen, en 1958 con 
el desprendimiento de Ja Unión Cívica Radical Intransigente lidera-
da por Frondizi y con apoyo peronista, en 1963 con Illia y en 1983 
con Alfonsín; el peronismo, que asumió el gobierno en 1946 y 1952 
con Perón, en 1973 con Cámpora, también en 1974 con Perón, y en 
1989 con Menem; la Unión de Centro Democrático, que fue fundada 
por Alvaro Alsogaray y que fue absorbiendo a los grupos conserva-
dores menos numerosos; pequeños partidos socialistas, demócratas 
cristianos, troskistas, etc.; partidos provinciales con vigencia impor-
tante en algunas jurisdicciones -como el Bloquista de San Juan, el 
Movimiento Popular Neuquino, etcétera- . 

Si tenemos en cuenta las clasificaciones anteriores, el sistema 
de partidos argentino, en el orden nacional, oscila entre el régimen de 
dos partidos y dos partidos y medio: en marzo de 1973 el peronismo 
y el radicalismo sumaron 70% de Jos votos (casi el 50°/o correspon-
dió al peronismo), mientras la Alianza Popular Federal, de tenden-
cia conservadora, llegó casi al !So/o de los votos y la Alianza Popular 
Revolucionaria, de izquierda, alcanzó al 7 ,4% de votos; en septiem-
bre del mismo año, con Perón como candidato, los dos principales 
partidos alcanzaron más del 86°/o de los votos (61 ,6º/o para el pero-
nismo), bajando el porcentaje de la fuerza de derecha al 12,2o/o y 
siendo insignificante el resto; en 1983, en la elección de diputados , 
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el radicalismo y el peronismó sumaron casi el 87% ( 47 ,97°/o corres-
pondieron a la Unión Cívica Radical), mientras que ninguno de los 
partidos menores superó el 5% ;. en 1985, también en elecciones de 
diputados, los dos partidos mayores sumaron alrededor del 78% 
de los votos, mientras hubo una gran .dispersión de partidos meno-
res, obteniendo el tercer partido, la Alianza del Centro el 3,26°/o de 
los votos; en 1987 el peronismo y el radicalismo sumaron más del 
78°/o de Jos votos para diputados (de los cuales 41,46°/o eran del jus-
ticialismo, mientras la UCeDé obtuvo el 5,80o/o y los partidos distri-
tales el 5,67°/o); en 1989 el peronismo (FREJUPO) y Ja UCR suma-

ron para diputados más del 73o/o de los votos ( 44,68°/o de Jos cuales 
correspondieron al justicialismo), mientras la Alianza del Centro 
sumó 9,92%, la Confederación Federalista Independiente -<le coa-
lición de partidos conservadores del interior- el 3,78%, y Jos partidos 
distritales el 4,03°/o. Por Jo tanto se observa una tendencia ligera 
hacia una menor polarización -significativa en una elección simultá-
nea con la presidencial como Ja de 1989-, emergiendo una tercera 
fuerza de derecha, que ahora ha entrado en una coalición informal 
con el gobierno del justicialismo. En las elecciones de septiembre 
de 1991 los dos partidos mayoritarios obtuvieron el 72,45% de Jos 
votos para diputados nacionales (de los cuales 42,09% correspondie-
ron al justicialismo), los partidos provinciales obtuvieron el 13,57%, 
la UCeDé el 6,57%, y otros el 3,19%. 

En cuanto al abanico ideológico de los partidos, Jos dos más im-
portantes son amplias coaliciones, siendo mayor el arco de variacio-
nes ideológicas en el justicialismo que en el radicalismo. En el 
radicalismo conviven tendencias socialdemócratas, liberales progre-
sistas y liberales conservadores, mientras que en el justicialismo con-
vergen populistas, demócratas cristianos, conservadores y nacional· 
corporativistas. La Unión de Centro Democrático está dominada 
por Ja tendencia conservadora y conservadora-nacionalista, aunq11e 
incluye un grupo más débil de liberales de derecha. El grupo de 
izquierda más fuerte se presenta como el troskista Movimiento al 
Socialismo. Los partidos provinciales son o bien populistas o con-
servadores tradicionalistas. Respecto de la participación en los 
partidos, hay una inmensa afiliación de varios millones a Jos partidos 
peronista y radical, Jo que, salvo en períodos excepcionales -como 
el que se dio entre 1982 y 1984- no está, en general. correlacionada 
con una militancia activa (aunque es notable , sobre todo en el radi-
calismo, Ja profusión de una inmensa red descentralizada de comités 
barriales o de pueblos, así como lo es el involucramiento activo del 
sindicalismo en la vida interna del peronismo). En relación a la 
metodolo'gía de acción y de conducción . siguen predominando en Jos 
partidos argentinos los grandes lideres: el peronismo fue dominado 
desde su creación y hasta 1974 por el liderazgo carismático de Perón. 
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entrando, luego de la muerte de éste, en un proceso de grandes con-
ílictos internos hasta desembocar en una democratización más orde-
nada a partir de 1983, aunque la figura del actual presidente Menem 
ha pasado ahora a tener un peso decisivo; en el radicalismo se han 
respetado tradicionalmente mecanismos democráticos para la solu-
ción de conílictos y la selección de los líderes. aunque es indudable 
el peso decisivo que han tenido en su orientación ciertas grandes 
personalidades (Alem, Yrigoyen, Alvear, Balbín, Alfonsín). Lo 
mismo ocurre con el peso de Alvaro Alsogaray en la Unión de Cen-
tro Democrático. 

En una investigación sobre el tema 51 Alegre ha señalado como 
rasgos del sistema argentino de partidos: a) la fa lta de una organiza-
ción nacional genuina (ya que suele prevalecer la organización distri· 
tal); b) el personalismo y el facdonalismo de los partidos, que impli-
ca una convergencia en la figura de algún gran líder, al mismo tiempo 
que se producen salvajes disputas entre las figuras de segunda línea; 
e) una gran ambigüedad ideológica, como ya vimos; d) una progresi-
va crisis de participación, ya que si bien se mantiene una altísima 
afiliación, ella, como se dijo, no está correlacionada con altos nive-
les de militancia activa, y e) una falencia en dar -legitimidad subjetiva 
al sistema democrático, en parte por la fuerte confrontación entre 
los partidos, que, en el pasado, llevaba a la inexistencia de una opo-
sición leal (lo que parece estar superándose a partir de 1983). 

Sin duda, en esta configuración de partidos ha tenido incidencia 
el sistema electoral. De Micheli 52 ha distinguido siete etapas en 
cuanto a la evolución del sistema electoral en la Argentina. El pri-
mer período va desde 1857 hasta 1912: se aplicaba por cada distrito 
provincial el sistema de la simple pluralidad de votos; el voto era vo-
luntario, público y limitado a los varones de más de dieciocho años; 
el abstencionismo era significativo y las manipulaciones y fraudes 
electorales omnipresentes. Dentro de esta etapa hay una efímera 
vigencia, a principios de siglo, del sistema de distritos uninominales· 
-dividiéndose el país en 120 distritos-, lo que permitió elegir por 
primera vez a un diputado socialista. El segundo período se inicia 
en 1912 con la sanción de la ley Sáenz Peña, que estableció el voto 
universal (para los varones), secreto· y obligatorio, lo que incremen-
tó grandemente la participación electoral (del 21 o/o, en ·1910, al 69°/o 
en 1912, trepando al 81 % en 1928); se establecieron procedimientos 
que garantizaron mayor escrupulosidad en los comicios y en el escru-

ｾＱ＠ Alegre, Marcelo, /nves1igación sobre presidencialismo y gobernabilidad en la 
Argentina. Centro de Estudios Institucionales, 1991. 
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tinio; se estableció también la distribución de los escaños parlamen-
tarios por cada distrito entre dos tercios para el partido más votado 
y un tercio para el que lo siguiera (esto no siempre aseguró al Poder 
Ejecutivo la mayoría en el Congreso -<:orno ocurrió en el caso de 
Yrigoyen- ya que intervenían factores como la distribución del par-
tido mayoritario en distintos distritos , las divisiones internas de ese 
partido mayoritario, etcétera). El tercer período va desde el golpe 
de 1930 hasta el nuevo golpe de 1945, y, si bien el sistema electoral 
no fue formalmente modificado, él se distingue por la manipulación 
que se producía a través del veto a partidos -<:orno el radical y el co-
munista- , la anulación de elecciones -como la de la provincia de 
Buenos Aires de 1931-, y los fraudes electorales. El cuarto perío-
do abarca el gobierno peronista ent re 1946 y 1955, y se destaca por 
la paulatina transformación de los territorios nacionales en provin-
cias, por el otorgamiento del voto a la mujer en 1951, por un aumen-
to importante de los votos en blanco y por sospechas de ciertos frau-
des electorales. El quinto periodo va desde la caída del peronismo 
hasta 1966, y se caracterizó por dos hechos sumamente relevantes: 
a) la introducción del sistema de representación proporcional con el 
mecanismo D'Hondt para la representación en el Congreso, y b) la 
proscripción del peronismo y la división del radicalismo en las elec-
ciones presidenciales de 1958 y 1963, con el incremento extraordina-
rio de los votos en blanco. El sexto período comienza con el golpe 
de 1966 y termina con el de 1976; en las elecciones que se realizan 
en marzo y en septiembre de 1974 se aplicó la reforma constitucional 
de facto de 1972, que estableció el sistema de elección directa con 
segunda vuelta para la nominación del Presidente, cuyo mandato du-
raba cuatro años, la elección unificada por el mismo período de los 
diputados nacionales, y la elección directa de senadores; en este ¡)e-
ríodo el proceso electoral se realizó sin fraudes ni proscripciones. 
El séptimo período se inicia en 1976 y se distingue porque, por pri-
mera vez, en las elecciones de 1983, 1985, 1987 y !989. se aplica ta 
Constitución de 1853-1860 en elecciones sin fraudes ni proscripcio-
nes; el sistema que se aplica para la elección de diputados es el pro-
porcional con la fórmula D'Hondt, con un piso del 3°/o por distrito y 
con un mínimo de cinco diputados por provincia, lo que, sin duda, 
produce una significativa sobrerrepresentación de las provincias me-
nos pobladas. 

Las deformaciones que ha sufrido el procedimiento democrático 
hasta 1983 hace difícil apreciar el impacto del sistema electoral sobre 
la dinámica política argentina. De cualquier modo. se advierte que 
el actual sistema proporcional por distrito tiene algún impacto cen-
trífugo en el sistema de partidos, aunque no el suficiente como para 
neutralizar la presión centrípeta que ejerce el sistema presidencialis-
ta: en efecto, mientras el presidencialismo - sobre todo cuando se da 
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ｾＱ＠ Alegre, Marcelo, /nves1igación sobre presidencialismo y gobernabilidad en la 
Argentina. Centro de Estudios Institucionales, 1991. 

" De Micheli, Robeno, lnvesrigaci6n sobre presidencialismo y gobtrnabilidad 
en la Argentina. Centro de Estudios lnstituc-ionales, 1991. 

LA ORGANIZACION DEL PODER 549 

tinio; se estableció también la distribución de los escaños parlamen-
tarios por cada distrito entre dos tercios para el partido más votado 
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no fue formalmente modificado, él se distingue por la manipulación 
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munista- , la anulación de elecciones -como la de la provincia de 
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la paulatina transformación de los territorios nacionales en provin-
cias, por el otorgamiento del voto a la mujer en 1951, por un aumen-
to importante de los votos en blanco y por sospechas de ciertos frau-
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nes; el sistema que se aplica para la elección de diputados es el pro-
porcional con la fórmula D'Hondt, con un piso del 3°/o por distrito y 
con un mínimo de cinco diputados por provincia, lo que, sin duda, 
produce una significativa sobrerrepresentación de las provincias me-
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Las deformaciones que ha sufrido el procedimiento democrático 
hasta 1983 hace difícil apreciar el impacto del sistema electoral sobre 
la dinámica política argentina. De cualquier modo. se advierte que 
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ta: en efecto, mientras el presidencialismo - sobre todo cuando se da 
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en una variedad extrema como en la Argentina- produce una polari-
zación hacia el bipartidismo ｾｯｳ｡＠ que se advierte en la Argentina 
contemporánea con el amplio predominio del justicialismo y el ra-
dicalismo-, el sistema electoral proporcional por distritos genera 
una tendencia contraria, que explica la aparición variable de un ter-
cer partido significativo de derecha, de partidos provinciales impor-
tantes, y de algunas agrupaciones menos relevantes. También ex-
plica alguna tendencia hacia la división partidaria, como la que se 
dio con el radicalismo en las elecciones de 1958 y 1963, y con el pe-
ronismo en las elecciones legislativas de 1985. Por cierto que tam-
bién el sistema proporcional tiene que haber contribuido a que los 
legisladores tengan relativamente escasos vínculos con los electores, 
y mayores con la conducción partidaria -que confecciona las listas 
electorales-. Ello no puede sino tener incidencia en las relaciones 
entre el Poder Ejecutivo y el Legislativo, que mencionamos oportu-
namente: los legisladores del partido oficialista suelen adoptar una 
actitud relativamente sumisa ante el Presidente -lo que se traslada a 
la Cámara en conjunto cuando el partido es mayoritario-, y los legis-
ladores de los partidos de oposición suelen adoptar una actitud fuer-
temente adversa hacia el Poder Ejecutivo- que .convierte a la Cáma-
ra en obstruccionista cuando la oposición controla la mayoría de 
ella. Por último, debe mencionarse que mecanismos como el siste-
ma D'Hondt, el piso del 3o/o y sobre todo el mínimo de cinco dipu-
tados por provincia alteran fuertemente las proporcionalidad de la 
representación en la Cámara de Diputados, como se muestra en un 
trabajo de Corbacho '3. 

En cuanto a la participación de la población, ya se ha dicho que 
la introducción de la ley Sáenz Peña.incrementó en un 300% aproxi-
madamente el presentismo electoral. También se dijo que los par-
tidos argentinos se caracterizan por la afiliación masiva, aunque ello 
no siempre se refleja en una militancia activa, que más bien parece 
en crisis en los últimos años. La población tiene pocas oportunida-
des de participación directa en decisiones trascendentes. Hay una 
interpretación del art. 22 de la Const. nacional según la cual él veda-
ría todas las formas de democracia semidirecta, al establecer que el 
pueblo no delibera ni gobierna sino por medio de sus representan-
tes. Sin embargo, en 1984 se llevó a cabo una consulta popular no 
vinculante acerca de la ratificación del Tratado con Chile sobre el 
canal del Beagle, que tuvo un resultado auspicioso. La Corte Su-
prema lo declaró constitucional, por su carácter no vinculante y no 
obligatorio para los electores, en el ya citado fallo "Baeza". Varias 
constituciones provinciales prevén mecanismos de democracia semi-

ｾ Ｎ ＠ Corbacho. Alejandro. E:lec<iones y represtnraci6n, Documento n• 102. 1988. 

LA OROANIZACION DEL PODER 551 

directa como la iniciativa popular, el referéndum y la revocatoria , 
aunque no han sido prácticamente empleados. 

§ 55. E L PROCCS-0 DE SUMISIÓN DE LA ADMINISTRAC/Ó.'I DE JUSTICIA. -
Ya en el parágrafo sobre Ja garantía del debido proceso (ver § 48 a 
50) se dijo bastante sobre el presupuesto del Estado de derecho, que 
consiste en asegurar una administración de justicia independiente de 
quienes dictan las normas generales que regulan el uso de la coac-
ción, encargada de tener la última palabra sobre la verificación de 
los hechos que las normas juzgan relevantes para tal uso de Ja coac-
ción. Cuando esa independencia se da efectivamente, los jueces 
comparten una cuota de poder apreciable. Surge del primer capítu· 
lo de este libro que la función de esa administración de justicia no es 
｣ｬｾｲ｡ｭ･ｮｴ･＠ escindible de la formación de aquellas normas, entendi-
das como prácticas sociales, ya que su aplicación a casos concretos 
implica interpretarlas superando sus inevitables indeterminaciones, 
tarea que sólo está exenta de un carácter de creación radical si está 
dirigida a recrear el consenso que se ha obtenido a través del proce-
so político democrático, cuidando al mismo tiempo Ja continuidad 
de los aspectos más básicos -sobre todo los constitucionales- de las 
prácticas jurídicas que dan efectividad a ese consenso. En el cap. 
IV veremos cómo esto se traduce en la func.ión de la justicia de con-
trolar la constitucionalidad de las leyes y otras normas generales. 

Los mecanismos que se han previsto en diversos países para ase-
gurar una aceptable independencia de la justicia, tienen que ver con 
los mecanismos de designación de los jueces, su estabilidad y los me-
canismos de remoción, la autarqula económica, la garantía de acce-
so a organismos de investigación, de coacción, etcétera. 

La forma de designar los jueces tiene diversas variantes. Exis-
te el procedimiento de los comicios populares, que, como dice Sa-
güés S4 se aplica en cuarenta Estados norteamericanos; en nueve 
cantones suizos, y se dispuso para el Tribunal Supremo en la Consti-
tución de Honduras de 1984. También existe el procedimiento de 
designación por la Legislatura, como lo dispone para el Tribunal Fe-
deral la Constitución Suiza de 1874 y varios Estados norteamerica-
nos (como Connecticut, Rhode Island, New Jersey). Existe el pro-
cedimiento en que la designación la produce el Poder Ejecutivo, 
.:omo en Gran Bretaña e Irlanda. Existe el procedimiento de coop-
tación por parte del'propio Poder Judicial , como lo dispone la Cons-
titución de Ecuador·de 1945, al establecer que la Corte Suprema ele-
girá a los miemb.ros de los tribunales superiores y otros tribunales lo 
harán con los jueces de sus respectivos distritos. Existe el procedí-

$< Sagüés. Néstor P .. Rtforma judlrial. p. 38. 
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miento de designación de los jueces por parte del Consejo de la Ma· 
gistratura -que establece, p.ej. , la Constitución italiana de 1947, dis-
poniendo que estará presidido por el presidente de la República, el 
primer presidente y el fiscal general del Tribunal de Casación, dos 
terceras partes de sus miembros restantes elegidos por los jueces y 
una tercera parte elegidos por el Parlamento entre profesores de de· 
recho y abogados con quince años de ejercicio. 

Existen luego procedimientos mixtos -como los que emplean 
varios países europeos -como Francia, p.ej., para la designación de 
los miembros de los Tribunales Constitucionales, designación que se 
reparte por número de miembros entre los diferentes poderes políti· 
cos del Estado. Hay también procedimientos complejos como el de 
que el Poder Ejecutivo designa a los jueces federales con consejo y 
consentimiento -como en Estados Unidos- o con acuerdo -como en 
la Argentina- del Senado, o de la Legislatura -como en las provin· 
cias argentinas de Chubut o San Luis-, o de la Cámara de Diputados 
-como ocurre con la Constitución de 1956 de Holanda, en que tal 
Cámara propone tres candidatos al Poder Ejecutivo-, o del Consejo 
de la Magistratura -como ocurre en Francia en que ese Consejo ele· 
va al Presidente propuestas para la designación de los magistrados 
titulares del Tribunal de Casación y para la de primer presidente del 
de Apelación. A estas variantes hay que agregar las que se produ· 
cen respecto de la designación de jurados populares cuando éstos 
existen como tribunales plenos,.como tribunales de hechos o como 
integrantes -a través de la institución del escabinato- de tribunales 
mixtos; generalmente los jurados son insaculados por Jos jueces de 
listas de ciudadanos, como las que proveen los padrones electorales. 

En cuanto a la estabilidad de los jueces, ella se suele asegurar a 
través de un lapso prolongado de duración de su gestión -que puede 
ser de por vida, como en los Estados Unidos y Argentina- y a través 
de complejos procedimientos de remoción, como el juicio político. 
Se les suele también proveer a los jueces garant ías de inmunidad 
contra persecuciones criminales, salvo cuando son removidos por el 
procedimiento regularmente establecido. También se procura ase-
gurar la independencia de la administración de justicia mediante al· 
gunas garantías contra la presión económica, como la autarquía fi. 
nanciera del Poder Judicial en su conjunto, la exención impositiva y 
la prohibición de la disminución de su salario. 

Hay bastante poco que agregar a lo que se dijo en varios aparla· 
dos precedentes sobre la configuración deplorable que ha ido adqui-
riendo la relación de los jueces con el poder político en la Argentina, 
a pesar de que la Constitución introduce garantías de independen· 
cia a través de procedimientos de designación, remoción, segurida-
des de estabilidad y no disminución de sueldos. Obviamente uno de 
los factores m<ís importantes para determinar la sumisión de los jue-
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ces al Poder Ejecutivo lo ha constituido los golpes de Estado -con· 
validados por los mismos jueces- que han llevado a los dictadores a 
remover jueces manu militari, sujetando, a su férula a los que desig· 
naba, y han obligado a las democracias restablecidas a renovar el 
aparato judicial. Incluso la Corte Suprema ha llegado al extremo 
de homologar la remoción de los jueces por los gobiernos dictato-
riales ss . 

A esto se le ha agregado que, aprovechándose de la laguna 
constitucional de no establecer el número máximo de jueces de la 
Corte Suprema, varios presidentes constitucionales, incluyendo al 
presente, han ·procurado tener una Corte Suprema adicta, mediante 
el expediente de ampliar el número de sus miembros a través de una 
ley aprobada por un Congreso también adicto. Tampoco el Senado 
ha cumplido correctamente con su papel constitucional de controlar 
las designaciones de los jueces nacionales -sobre todo cuando está 
dominado por una mayoría oficialista-; en sus sesiones de acuerdo, 
carentes de la elemental publicidad republicana, se suele proceder al 
trueque de diferentes designaciones, según las fuerzas políticas, o a 
cambiar el apoyo a la designación por la aprobación de proyectos de 
diversa índole (el acuerdo del año 1990 para cuatro ministros de la 
Corte Suprema, llevó unos pocos minutos, contra los meses que 
toma el Senado norteamericano para decidir si accede o no a cada 
propuesta del Poder Ejecutivo). Los efectos de esta sujeción de la 
Corte Suprema al poder político se hicieron sentir de inmediato en 
decisiones lamentables como las recaídas en "Peralta", "Godoy" 
(ambas del 27/12/90) y "Molinas" (24/9/91), que fueron oportuna· 
mente comentadas. 

Los mismos jueces, a través de doctrinas como la de las cuestio-
nes políticas -que de ningún modo es una mera deferencia al proce· 
so democrático- han cedido buena parte de sus funciones :i los órga· 
nos políticos. Además, como vimos, los tribunales se encuentran 
atados por procedimientos -algunos de l!)s cuales, por acción u omi-
sión, son de su propia responsabilidad- arcaicos, ineficientes y anti· 
republicanos. Un factor importante en este sentido ha sido la in· 
justificada inobservancia de la prescripción constitucional de que se 

establezca el juicio por jurados, que hubiera implicado una descen· 
tralización de la disposición del aparato coactivo estatal, con la con-
siguiente limitación de los abusos del Poder Ejecutivo. Desde ya 
que ha restringido, asimismo, la acción del Poder Judicial la vigencia 
recurrente del estado de sitio, que pone en manos del Poder Ejecuti· 
vo facultades que corresponden, normalmente, sólo a los jueces. 
También ha ido en desmedro del Poder Judicial la proliferación de 

ss Ver, por ejemplo, CSJN. Fu/los. 172:344. 
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ces al Poder Ejecutivo lo ha constituido los golpes de Estado -con· 
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establezca el juicio por jurados, que hubiera implicado una descen· 
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ss Ver, por ejemplo, CSJN. Fu/los. 172:344. 
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tribunales administrativos, a veces sin contralor judicial ulterior, 
como fue la justicia militar hasta 1984. La administración de justi-
cia no cuenta con recursos (como cuerpos técnicos, policía judicial) 
adecuados para llevar a cabo sus funciones de investigación y juzga-
miento en forma correcta -sobre todo cuando tiene que enfrentar a 
grandes intereses que cuentan con tales recursos para proteger su 
posición-. Los salarios de los jueces han sufrido un deterioro cons-
tante, lo que también afecta la independencia y honestidad de quie-
nes administran justicia, lo que ha provocado el alejamiento de la 
gente más capacitada y hasta acciones judiciales sobre la base del 
art. 96 de la Const .. nacional (que es cuestionable que se aplique a si-
tuaciones en que se da el mero proceso de desvalorización monetaria 
y no como elemento de presión contra la magistratura). 

La falta de real independencia de la administración de justicia 
del poder político ha determinado que, en muy pocas ocasiones, los 
jueces hayan constituido un obstáculo real en el juego de fuerzas en 
el país. Tal vez una excepción lo constituyó la ··intervención de la 
Corte en 1962 para determinar el reemplazo del presidente Frondizi 
por el presidente provisional del Senado -Guido- en lugar del co-
mandante en jefe del Ejército, pero ello fue más bien el resultado de 
una maniobra traviesa más que el efecto de un verdadero ejercicio 
de musculatura judicial. También constituyó algún obstáculo al 
poder político la decisión de la Corte Suprema del último régimen 
militar en "Timerman" l4, pero es difícil computarlo como muestra 
de fortaleza de la Corte después de la aquiescencia demostrada por 
ésta de las más atroces violaciones a los derechos humanos. 

Este peso relativamente escaso que el Poder Judicial ha tenido 
en la distribución del poder real en el país permite explicar, junto 
con otros factores que fuimos anotando a lo largo de este libro, tan-
to las deficiencias en el reconocimiento pleno de los derechos y ga-
rantías de los individuos por parte de nuestra práctica constitucio-
nal, como la acumulación del poder en el órgano ejecutivo central, 
de iure o de facto, que estamos advirtiendo a lo largo de este mismo 
apartado. Los jueces no jugaron un papel importante para preser-
var la desconcentración del poder, indispensable en una democracia 
liberal , y para evitar los desbordes de ese poder centralizado en des-
medro de los derechos fu ndamentales. 

§ 56. DF.CLINACIÓN RELATIVA DEL FEDERALISMO EN LA ARGENTINA. -

Cuando hicimos el macroanálisis de nuestra práctica constitucional 
(ver cap. 1, ap. E), uno de lo.s rasgos que surgió con más obviedad es 
el del déficit del liberalismo. inaugurado en 1810, a raíz de la desa-

s• CSJN. Fallos. 300:818 y 301:771 
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tención de los reclamos del interior del país. Ese déficit federal 
generó conflictos cruentos, hasta que fue saldado en parte por la 
Constitución de 1853 y la incorporación de Buenos Aires a la Confe-
deración con la reforma de 1860. 

La adopción de un régimen fede·ral de gobierno, como lo esta-
blece la Constitución vigente en su ar!. 1°, implica adscribirse a una 
organización complicada del poder, que fue básicamente diseñada 
por la Convención de Filadelfia que dictó la Constitución norteame-
ricana. Como dice Schwartz 5', él se caracteriza por las siguientes 
notas: a) consiste en la unión de una serie de entidades comunes; b) 
la división de entre los Poderes Legislativos del Gobierno central y 
los de los Estados· componentes se rige por la regla de que el prime-
ro tiene competencias taxativamente enumeradas, mientras que los 
últimos tienen competencias residuales; e) la competencia de cada 
uno de estos centros de gobierno se ejerce directamente sobre las 
personas y las cosas que se encuentran dentro de sus límites territo-
riales dentro de su esfera de acción; d) cada uno de los gobiernos 
cuenta con las ramas legislativa, ejecutiva y judicial para hacer va-
ler sus decisiones, y e) en caso de conflicto dentro de sus esferas 
asignadas entre el Gobierno central y los estatales,.tiene preeminen·-
cia el primero. Como dice este autor, estos rasgos. del federalismo 
norteamericano implica el establecimiento de un sis.tema dual, o sea· 
de un sistema con dos áreas de poder mutuamente excluyentes y cu-
yos titulares se encuentran en pie de igualdad. Uno de los ejes di-
visorios de las dos áreas estuvo dado por la regulación del comercio 
interestatal, que corresponde al Gobierno feden:il , por oposición a la 
del intraestatal, que corresponde a cada Estado. Este sistema en-
tró en crisis con el Estado de bienestar y cuando la jurisprudenci.a de 
la era "Lochner" fue reemplazada por la del "New Deal", que le re-
conoce al Gobierno federal amplios poderes de regulación de la vida 
económica y social. A partir de mediados de la decada del 70, co¡¡ 
casos como "National League of Cities v. Usery"'s, de 1976, se re-
virtió en algo la tendencia al centralismo federal. 

Otros sistemas federales tienen una organización diferente. Por 
ejemplo, la organización federal canadiense prevé, según el art. 91 
de la ley constitucional de 1867, que todas las materias no asignadas 
a las provincias son parte de las competencias del Gobierno cen: 
tral. Además hay dos poderes especiales de asunción de competen-
cias por parte del Gobierno central: a) en situaciones de urgencia 
-guerra, invasión", hambruna, catástrofe, etc.- el Parlamento federal 
puede legislar en materias que dependen normalmente del legislador 

!>1 Schwartz., Bernard. El federoli.tm'J nor1ean1ericano ar111t1f. 

'" 426 us 833. 1976. 
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provincial, y b) el Parlamento federal puede avocarse a asuntos de 
naturaleza provincial cuando ellos adquieren una dimensión nacio-
nal de modo que puedan afectar el funcionamiento de las institu-
ciones centrales. Con la reforma constitucional de 1982 se transfie-
ren a las provincias una serie de facultades , sobre todo en materia 
económica, y el Gobierno central se compromete a dar a las provin-
cias la ayuda necesaria para que puedan prestar adecuadamente los 

servicios públicos. 
También el federalismo de la Ley Fundamental de Bonn tiene 

una estructura muy diferente al modelo norteamericano. Se trata 
de un federalismo que ha sido llamado "de cooperación" . más que 
dual. Las leyes federales son aplicadas por los gobiernos de los 
Liinder, los que tienen amplios márgenes para la interpretación de 
tales leyes. Para la ejecución de alto nivel de las leyes federales se 
establecieron agencias centrales', mientras que la ejecución operativa 
corresponde al gobierno de cada Land. 

En relación a la competencia legislativa, la Ley Fundamental 
veda a los Liinder dictar leyes en el campo de la competencia fede-
ral , a menos que una ley federal lo autorice expresamente. En el 
plano de la competencia concurrente. la Ley Fundamental dispone 
que los Liinder pueden legislar en tanto no lo haga el Parlamento fe-
deral; aun cuando haya una ley federal, la ley estatal mantiene sus 
efectos en la medida en que no entre en conflicto con la anterior . 
Con el tiempo se fueron celebrando una serie de acuerdos entre el 
Gobierno federal -que fue progresivamente ampliando su esfera de 
acción en contra de las de los Liinder- y los gobiernos locales, for-
mándose un sistema de interacción burocrática y de consulta perma-
nente, comprometiéndose el Gobierno federal a aportar fondos para 
ayudar a los Liinder a encarar diferentes programas. Esto culminó 
en 1969 con la enmienda de la Ley Fundamental que constitucionali-
zó los mecanismos de cooperación entre la Federación y los Liinder. 

También es interesante hacer alguna referencia al modelo espa-
ñol de las autonomías que, de algún modo, se sitúa entre los esque-
mas regionales y los federales. La Constitución de 1978, luego de 
arduas discusiones, adoptó un modelo de descentralización interme-
dio . Las competencias de las comunidades autónomas no está esta-
blecida por la misma Constitución, que sólo contiene el marco de 
posibilidades, dentro de los cuales un Estatuto especial , aprobado 
por las Cortes· generales mediante ley orgánica, para cada comuni-
dad definirá cuáles se otorgan a ella. El art. 148 prevé diversas fa-
cultades que pueden asumir, como máximo, las comunidades autó-
nomas (darse sus instituciones de autogobierno, régimen municipal, 
regulación de obras públicas, fomento de la economía, de la cultura. 
de la educación en la propia lengua, sanidad, higiene, urbanismo, 
etcétera). Transcurridos cinco años. las comunidades podrán am-
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pliar sus competencias reformando sus Estatutos dentro del marco 
del artículo que se menciona a continuación. El art. J49, inc. lº. 
fija una serie de competencias que corresponden exclusivamente al 
Estado Central (la regulación de las condiciones que garanticen Ja 

igualdad de los españoles, nacionalidad, inmigración, relaciones ex-
teriores, defensa, administración de justicia, legislación civil, penal, 
laboral, bases de la administración pública, obras públicas de interés 
general, cultura -sin perjuicio del ejercicio por parte de las comuni-
dades-); las que no correspondan al Estado por el inciso anterior 
podrán ser asumidas por Estatuto por las comunidades autónomas, 
pero si no la asumen corresponde al Estado, y si hay normas contra-

dictorias prevalecen las del Estado en todo lo que no sea de la exclu-
siva competencia de las comunidades. El art. 150 establece Ja po-
sibilidad de delegación de poderes por las Cortes generales a las 
comunidades autónomas. La aplicación de este sistema tuvo una 
primera etapa, con el reconocimiento de autonomías muy amplias 
para Euskadi y Cataluña; luego se entró en una impasse por las du-
das surgidas sobre la amplitud de la autonomía para las demás co-
munidades (se intentó limitar la autonomía de Galicia y Andalucía, 
con un procedimiento de control de las Cortes en el ejercicio de 
las competencias, pero éste fracasó por diversas reacciones y protes-
tas). A partir de 1981 hubo un acuerdo entre los principales parti-
dos para generalizar la autonomía de las diversas comunidades de 
una forma controlada. Según un informe preparado por varios 
constitucionalistas españoless?, el sistema presenta varias disfuncio-
nalidades serias, como la imprecisión en la distribución de compe-
tencias, el carácter poco representativo de los Parlamentos autonó-
micos, el pesado aparato burocrático de las comunidades, la falta de 
importancia que se presta a los municipios, etcétera. · 

El federalismo argentino fue moldeado sobre la base del nor-
teamericano. La base del sistema está dada por el art. 104 de la 
Constitución, que reserva a las provincias todo el poder no delegado 
al Gobierno federal. Éste tiene los poderes delegados explícita-
mente, los delegados implícitamente del art. 67, inc. 28, de la Const. 
nacional, y los concurrentes que surgen del art. 67, inc. 16, que pres-
cribe ocuparse de la prosperidad. el adelanto y el bienestar de todas 
las provincias. El art. 5º , recordemos, garantiza a las provincias sus 
instituciones autónomas, con tal de que garanticen la administración 
de justicia, su régimen municipal y la educación primaria. Sin em-
bargo, hay algunas diferencias notables entre el esquema constitu-
cional argentino y el norteamericano en el mismo nivel normativo. 

ｾｾ＠ 1°t)rnos. J .. Aja . E. - ft)nti Ll<,vct. T.· Pcrullcs. J. M . . Alh"'·rti. E .. Jnf<>r-
me sobre las a111onomfas. 
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principalmente la facultad del Congreso de dictar la legislación co-
mún (art. 67, inc. 11) y, como se ha dicho ya muchas veces en esta 
obra, el poder de intervención federal. Recordemos que si suma-
mos los períodos en que hubo gobiernos dt facto y los períodos en 
que cada provincia estuvo intervenida, probablemente la mayoría de 
las provincias haya estado gobernada más tiempo por autoridades 
delegadas del Gobierno central en Buenos Aires que por autorida-
des electas por su propia población. Las facultades conferidas al 
Gobierno federal por la Constitución -sobre todo la cláusula del co-
mercio interprovincial y los poderes implícitos del Congreso, del art. 
67, inc. 28- fueron en general interpretadas generosamente por la 
Corte Suprema de Justicia de la Nación. En el plano impositivo, 
por ejemplo, se pueden citar los fallos en "Fiscal General de la Pro-
vincia de Buenos Aires e/Banco Nacional" , de 187660 y "F.C.Argen-
tino e/Provincia de Santa Fe" de 1897 61 , que eximen del pago de 
impuestos provinciales tanto al Banco de la Nación como a una em-
presa ferroviaria privada, por sus operaciones en una provincia, so-
bre la base de que así había sido dispuesto por leyes nacionales y 
que se trataba de actividades relacionadas con los fines del Gobierno 
federal ; así como también casos como "Frigorífico Armour de La 
Plata e/Provincia de Buenos Airesfl de 19296'1, por el que se estable-
ce la inconstítucionalidad de un impuesto provincial sobre una em-
presa por el hecho de operar en un territorio adquirido por la Na-
ción de acuerdo al art. 67, inc. 27, de la Constitución. 

Pero lo que es más reltvante es la deformación fáctica que ese 
federalismo fue sufriendo. Según Frías6J, la dependencia de las 
provincias respecto del. Estado central crece en relación a estos su-
puestos: a) en materia de recursos naturales , que deben sujetarse a 
la explotación por parte de las empresas del Estado, que concentra 
capital y tecnología; b) en materia de ingresos fiscales que son cada 
vez menos susceptibles de legislación y recaudación provincial y se 
someten, por lo tanto, al régimen de coparticipación; e) en materia 
de la nec;,esidad de planeamiento para armonizar las prioridades de 
las distintas jurisdicciones; d) en materia de a.portes del Tesoro Na-
cional que se hacen necesarios para compe.nsar los desequilibrios fi-
nancieros por repercusión de las políticas nacionales en áreas como 
la salarial , la cambiarla, etc.; e) en materia de diversos problemas 
sociales, económicos y políticos que requieren innovación legislati-

"' CSJN. Fallos. 18:344 . 
., CSJN , Fallos, 68:234. 

• 2 CSJN. Fallos, 155: 107. 
lll Frias. Pedro J .• El sistema federal. en Consejo para la Consolidación de la 

Democracia, "Elementos para una Reforma de la Constitución Nacional". p. 213. 
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va, coordinación de régimen y originalidad de soluciones, y f) en 
materia de instrumentación de medidas de gobierno para las múlti-
ples emergencias del Estado actual. 

El tema impositivo ha sido sumamente relevante en esta defor-

mación centralista, dada la asunción , por parte de la Nación, de la 
facultad de establecer impuestos directos como algo normal y per-
manente y el régimen de unificación de los impuestos indirectos. 
Según Masnatta 64 esa unificación, a partir de la ley 12.139, dio un 
poder impositivo casi total al Estado; ello hizo que, en 1946 las pro-
vincias recibieran el 19,6o/o de la participación impositiva, ｉｾ＠ que fue 
aumentando gradualmente para ser establecido ese porcentaje en el 
50°/o en 1973 y en el 54,66º/o en 1987. 

También la apropiación por parle de la Nación de los recursos 
naturales, legitimado por la Corte Suprema en decisiones como Ja 
que se dio en "YPF e/Provincia de Mendoza" del 3 de marzo de 
197965, - por más que se paguen a las provincias donde se encuentran 
regalías que ellas consideran insuficientes- ha sido un instrumento 
de crecimiento desproporcionado del poder económico del Gobierno 
nacional en desmedro de los gobiernos provinciales. De más estli 

agregar la enorme ventaja que significa para el Gobierno nacional 
contar con el control del Banco Central , que, a través .del manejo de 
la política monetaria y financiera del país, permite a las autoridades 
nacionales un inmenso margen de maniobra y múltiples instrumen-
tos de gestión política. · 

Este movimiento centrípeto de acumulación de poder por parte 
del Gobierno federal -y dentro de éste, como vimos antes, por el 
presidente de la Nación- se fue volcando indudablemente en benefi-
cio del área del país donde el Poder Ejecutivo se asienta - la zona del 
Gran Buenos Aires- . Ella fue concentrando no sólo una cantidad 
desproporcionada de la población argentina -más de un tercio-- sino 
una parte aun más desproporcionada del producto bruto, junto con 
buena parte de las obras públicas, de los servicios, etcétera. Gene-
ralmente se confunden los procesos de centralización del poder insti-
tucional en el Gobierno federal con el proceso de concentración del 

poder social y económico en el área de Buenos Aires , no obstante 
que son dos fenómenos diferentes aunque interrelacionados (la rela-
tiva concentración del poder que también benefició al Gobierno fe-
deral de los Estados Unidos a partir del New Deal, no fue en cambio 

"' Masnana. Htc1or, El problema de los rtrursos financieros en el sistema fede· 
rol, en Consejo para la Consolidación de In Democracia. "Elementos para una refor-
ma de la ConS1i1ución Nacional"". p. 231. 

6S CSJN . Fallos. 301:341. 
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en beneficio del área de Washington D.C. donde ese Gobierno fede-
ral se asienta). 

En el caso argentino se produjo una alimentación recíproca en-
tre la concentración institucional y la concentración económica y so-
cial: el hecho de que la ciudad de Buenos Aires y sus alrededores 
concentrara la mayor pane de la riqueza y de quienes gozan de in-
fluencia por disponer de ella, hizo que hubiera una tendencia a pre-
sionar para que el Gobierno federal -al que esa gente tenía facil ac-
ceso- adquiriera la mayor cantidad posible de atribuciones -lo que 
no resultaba difícil cuando regía un gobierno militar o era posible 
echar mano al remedio de la intervención federal; a su vez tales atri· 
buciones fueron ejercidas en beneficio de las personas y el área don-
de se concentraba esa riqueza y poder social. 

También es necesario señalar que en las provincias mismas se 
fue produciendo un movimiento centrípeto de concentración de po-
der, generalmente en manos de los gobernadores o interventores 
provinciales, los que son tan fuertes frente a las legislaturas y a los 
tribunales locales como el Ejecutivo federal lo es frente a los otros 
dos poderes. Lo mismo ocurre con los municipios, que en general, 
sobre todo en la provincia de Buenos Aires, tienen pocas facultades 
y pocos recursos, y, salvo excepciones, gozan de escasa autonomía 
frente al gobierno de la respectiva provincia. 

Sin embargo, a partir del proceso de democratización producido 
desde el 10 de diciembre de 1983 se advierte una tendencia impor-
tante a revenir ese proceso de concentración de poder en el Gobierno 
federal. Ello ha estado favorecido por las diferencias de tendencia 
política entre la mayoría de los gobiernos provinciales y el Senado, 
por un lado, y el Gobierno federal, por el otro, que se produjo entre 
1983 -sobre todo 1987- y 1989. En esta tendencia tiene mucho que 
ver la representación igualitaria de todas las provincias en el Senado 
y el piso de representación por distrito en la Cámara de Diputados, 
que se estableció a partir de 1983, que otorga a las provincias con es-
casa población una sobrerrepresentación. Estos mecanismos -so-
bre todo el del Senado que se ocupa exclusivamente de los acuerdos 
para cargos públicos trascendentes- da a las provincias más peque-
ñas un inmenso poder de negociación, que no se había puesto de 
manifiesto antes debido a la no aplicación plena de la Constitu-
ción. Esto se advierte en los avances progresivos de las provincias 
sobre el Gobierno central en lo que hace a la coparticipación fede-
ral. En realidad, a medida que este proceso se despliega, sale a re-
lucir que a la antigua contradicción de intereses entre las provincias 
y el Gobierno federal se superpone otra contradicción que va en sen-
tido con.trario: la de las provincias menos pobladas y la inmensa pro-
vincia de Buenos Aires, que ·-junto con importantes recursos indus-
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triales y agrarios- acumula las carencias sociales más importan1es del 
país; no sólo el Gobierno federal, sino la provincia de Buenos Aires 
está disminuyendo notablemente su porcentaje en la coparticipación 
impositiva. A su vez, también se da el conflicto entre las provincias 
poseedoras de recursos naturales, que cada vez presionan más para 
que se les reconozca la titularidad de tales recursos o que se aumen-
ten las regalías que reciben por su explotación, y las provincias ca-
rentes de tales recursos. Estos dos últimos conflictos se ocultaban 
antes, dado que el Gobierno federal absorbía recursos capaces de 
compensar a la provincia de Buenos Aires por su población caren-
ciada y a las provincias que carecen de recursos naturales propios. 

Hay también otras señales que muestran un interés en revertir 
el' proceso centrípeto de acumulación de poderes normativos y fácti· 
cos en el Gobierno nacional. El traslado de la Capital Federal a 
Viedma-Carmen de Patagones, dispuesto por la ley 23.512 dictada 
por el Congreso, y todavía no materializada -dada la falta de com-
prensión de sectores influyentes del país acerca de cuestiones estruc-
turales- tiene el alegado propósito de neutralizar la alimentación 
recíproca mencionada entre el proceso de concentración de poder 
institucional en el Gobierno nacional y el proceso de concentración 
de poder social y económico en el área de Buenos Aires. También 
el Acuerdo de Reafirmación Federal firmado entre el Gobierno fe-
deral y los provinciales el 25 de mayo de 1990 tiene el declarado pro-
pósito de revertir la acumulación de funciones en las autoridades na-
cionales. En los principios de la década del 90. los enfrentamientos 
con el Gobierno federal se multiplicaron, con varias intervenciones 
federales (Tucumán, Catamarca) y disputas de carácter financiero 
(como la que llevó al gobernador de Río Negro, en julio de 1991, a 
apropiarse de fondos federales para hacer frente a gastos locales, 
alegando que eran compensables con créditos que la proviricia tenía 
contra el Gobierno federal). 

Es también importante la descentralización del poder que se 
está produciendo lentamente dentro de las provincias mismas, sobre 
todo por la sanción en los últimos años de nuevas Constituciones. 
que, en general, garantizan una mayor autonomía municipal (si-
guiendo el ejemplo de la Constitución de San1a Fe de 1921 , que per-
mite a los municipios dictar su propia carta orgánica). 

§ 57. LAS FORMACIONES CORPORATIVAS. - La descripción de la 
dis1ribución del poder no puede de¡ar de mencionar a organizacio-
nes que, sin estar autorizadas para adoptar decisiones que afectan 
los intereses de la sociedad en su conjunto. e¡ercen 1al presión o in· 
fluencia, sea diret·tamente sobre los ciudadanos o sea indirectamente 
a través de los órganos formales de gobierno. que asumen. de hecho. 
una cuo1a importante de poder. Se trata de las llamadas ·'faccio-
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nes'', "corporaciones" o "grupos de interés". Que ellas constituyen 
el principal' obstáculo a la consolidación de un proceso democrático 
ha sido advertido al menos desde el famoso documento nº 10 de El 
Federalista, en el que Madison las definía como "un número de ciu-
dadanos, sea que alcancen a ser una mayoría o una minoría del con-
junto que están unidos y actúan sobre la base de un impulso de la 
pasión común, o de un interés, en forma adversa al derecho de otros 
ciudadanos o a los intereses permanentes y agregados de la comu-
nidad". 

Esta caracterización de Madison tiene vigencia aún hoy porque 
muestra que lo distintivo de las facciones o corporaciones es que, a 
diferencia de los partidos políticos. ellas agrupan individuos en fun-
ción de intereses crudos -aun de Ja mayoría- y no de principios o 
ideologías que procuran justificar un cierto esquema de derechos 
o intereses agregativos de toda la comunidad vistos desde una pers-
pectiva imparcial. Como veremos en et apartado siguiente, esta ca-
racterística de las corporaciones hace que cuando ellas pretenden 
ejercer influencia sobre decisiones que afectan a la comunidad en su 
conjunto desnaturalicen el proceso democrático concebido como un 
diálogo organizado sobre los principios que deben regir las medidas 
de gobierno. Algo cercano a esto debe haber determinado segura-
mente la famosa ley .. Le Chapelier" dictada por la Asamblea Consti-
tucional francesa en 1791, que disponía: "No debe haber más gre-
mios en el Estado, pero sólo el interés individual de cada ciudadano 
y el interés general. No se debe permitir a nadie despertar en nin-
gún ciudadano clase alguna de interés intermedio y separarlo del 
bien público a través del medio de intereses corporativos". Pero, 
como se sabe, las corporaciones reemergieron en el Estado liberal, 
incluso cumpliendo funciones invalorables -<:orno los sindicatos-
cuando se mantienen a cierta distancia del proceso político. 

Hay una literatura expansiva que muestra el papel central que 
tiene el fenómeno del corporativismo para entender la política lati-
noamericana y su conexión con regímenes políticos como el autori-
tarismo burocrático y con ideologías como el populismo66. Sin em-
bargo la expresiór. misma "corporativismo" tiene contornos confusos 
y una importante ambigüedad. El significado originario denotaba 
el control que ejercía el Estado de organizaciones sociales y grupos 
de interés a través de su inslltucionalización como parte de la orga-
nización política , tal como ocurría típicamente con el régimen fascis-
ta en Italia. Pero et empleo más 1ecniro que se hace de la expre-
sión en la actualidad, y el que también ｳ ｾ＠ ｴ＾ｾｾＢ＠ en la arena política, 
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parece denotar el fenómeno contrario de injerencia de los grupos de 
interés y organizaciones sociales sobre las decisiones políticas. Esto, 
a su vez, parece confundirse con la existencia normal en todas las 
democracias consolidadas de grupos de presión, que hacen lobby a 
favor o en contra de una decisión, ejerciendo influencia sobre los ór-
ganos encargados de adoptarla. 

En realidad el corporativismo latinoamericano es bastante más 
complejo y absorbe, entre otros, parte de los rasgos designados por 
los dos conceptos arriba mencionados. Por un lado, implica un 
cierto control del Estado sobre los grupos de interés y organizacio-
nes sociales, con mecanismos que afectan de cierto modo sus opera-
ciones. Por el otro lado, los grupos corporativos obtienen del Esta-
do un conjunto inmenso de privilegios, protecciones y beneficios, los 
que a veces implican un monopolio legal sobre los intereses repre· 
sentados que se aproximan al establecido por una organización fas-
cista, sin suponer, en cambio, un control completo del Estado sobre 
la organización. 

La complejidad del corporativismo latinoamericano ha sido cap-
tada correctamente por O'Donnell 67 cuando lo caracteriza como "bi-
fronte" y "segmentario". El primer rasgo se pone de manifiesto, 
según O'Donnell, en el hecho de que el corporativismo que se da en 
Latinoamérica tiene tanto componentes "estatizantes'' como "priva-
tistas": es estatizante en la medida en que presenta un elemento de 
conquista y subordinación por parte del Estado respecto de organi-
zaciones de la sociedad civil; es privatista en la medida en que secto· 
res de las instituciones públicas devienen "colonizados" por grupos 
privados y organizaciones. 

Los dos aspectos se dan interrelacionados, llevando a una inter-
penetración entre el Estado y los grupos corporativos. En palabras 
de O'Donnell: "El Estado 'conquistador' es también un Estado 'po-
roso' abierto en numerosos intersticios -informales e institucionan-
zados- a relaciones que contienen procesos bidireccionales de control 
e influencia, especialmente con las clases dominantes de la sociedad 
civil"63. La bifrontalidad es también descripta por Nun en estos 
términos: "Ahora nosotros debemos no sólo tomar en cuenta la in-
fluencia que pueden ejercer las organizaciones autónomas de interés 
sobre un Estado fragmentario y básicamente pasivo, sino también 
las prácticas complejas y densas a través de las cuales este último tie-
ne un fuerte impacto sobre tales organizaciones... Esto promueve 

1>7 O'Donncll. Corporatism and thf Question of the ｓｴ｡ｴ･ｾﾷＮ＠ en Malloy (Cc) n'lp .) . 
· A..ithoritarianism and Corporatism in Latin Americ•-t", p. 47. 
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una doble dependencia: del Estado respecto de los grupos de interés 
principales que definen la división social del trabajo ... y de tales 
grupos en relación al Estado en la medida en que condiciona decisi-
vamente sus ｡｣ｴｩｶｩ､｡､･ｾＮ＠ Esta doble dependencia genera nuevas 
redes de interacción social"69. 

El aspecto segmentario del corporativismo latinoamericano al 
que se refiere O'Donnell es evidente en el hecho de que este modo 
de vinculación entre Estado y sociedad opera de diferente modo y 
tiene un impacto sistemáticamente divergente en los arreglos socia-
les e institucionales, dependiendo de los enclaves que se constituyen, 
lo que depende, entre otras cosas, de la clase social involucrada. 

No es posible profundizar aquí en la etiología de este fenómeno, 
más allá de decir que parece haber un componente cultural .impor-
tante tal cual fue descripto por. Lipset 'º. que junto con otros facto-
res entra en una relación causal circular en la que los efectos retroa-
limentan a las causas. Es importante, por cierto. la conexión del 
fenómeno del corporativismo con experiencias populistas, burocráti-
co-autoritarias y pretonanas en Latinoamérica. Respecto del popu-
lismo, Malloy dice lo siguiente: "Es ahora evidente que el populismo 
está basado en una imagen corporativa implícita de la organización 
sociopolítica. Con la excepción de Vargas, la preferencia populista 
por una solución corporativa a las presiones de la modernización fue 
raramente expuesta explícitamente, pero no es necesario adivinar 
que el populismo ha mostrado siempre una alta afinidad con los 
principios corporativos acerca de la organización de las relaciones 
entre el Estado y la sociedad"". 

También señala Malloy que el populismo en su primera fase en-
fatizaba la movilización de un modo "inclusionario", ya que trataba 
de ampliar los actores del proceso político, incluyendo al sindicalis-
mo, pero al mismo tiempo intentaba controlarlos a través de organi-
zaciones fragmentarias aunque con elites interrelacionadas. formadas 
sobre la base de criterios sectoriales y funcionales. Esta relación 
entre el populismo y el corporativismo es diferente de la que éste tie-
ne con el Estado burocrático-autoritario, el que, según O'Donnell, 
es un sistema de exclusión del sector popular, pero sumamente poro-
so a otros sectores como los militares, la iglesia, sectores empresarios, 
y que emerge sólo cuando niveles importantes de industrialización 
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han sido alcanzados y ha habido grados importantes de activación de 
los sectores populares. Esos grados de activación pueden haber lle-
gado antes a los niveles que determinan la situación que Hunting-
ton 12, llamó "pretorianismo" y que se distinguen por bajos niveles 
de institucionalización con altos grados de participación de fuerzas 
sociales móviles que penetran las esferas políticas y entran en agu-
das confrontaciones entre ellas y con las clases tradicionales. Según 
Malloy 7) esto ocurrió en Latinoamérica en el final de la década del 
50 y entre mediados de la del 60 y principios de la del 70. 

En la Argentina la corporativización del Estado ha sido ob-
via. Por ejemplo, la repeuda toma del poder por parte de los mili-
tares ha estado acompañada y ha sido seguida de un sistema de in-
munidades que, de hecho, protegían su actuación, sistema que se 
quebró con los juicios por violaciones a los derechos humanos, por 
la conducción de la guerra de Malvinas y por actos de rebelión ins-
taurados a partir de 1984. Una manifestación de ese status especial 
lo constituía, entre muchas otras situaciones, el fuero especial aun 
para los delitos comunes cometidos por agentes militares en cone-
xión con actos de servicio o en lugares militares, lo que fue abolido, 
por primera vez ､･ｾ､･＠ 1823, por la ley 23.049. 

También la Iglesia Católica goza de un status especial. concedi-
do en un principio, como vimos, por la misma Constitución, al es-
tablecer en su are. 2" la obligación del Estado de sostener el culto 
católico. y extendido a través de otros procedimientos como la fi-
nanciación de la enseñanza privada. Además, sectores de la jerar-
qu1a ･｣ｬ･ｳｩ￡ｾｴｩ｣｡＠ procuran ejercer informalmente, pero con gran 
fuerza, una injerencia sobre aspectos de la vida social, sobre todo en 
lo que hace a la autonomía personal y a la libertad de expresión 
(como se advirtió en sus reacciones frente a la ley de divorcio y ante 
la abolición de la censura). 

Los sindicatos gozan también de grandes privilegios legales e in-
formales, principalmente el ejercicio de una representación exclu-
yente por parte de las organizaciones reconocidas y su relevante in-
jerencia en el manejo de las obras sociales. 

Pero, tal vez. lo que ha penetrado más profundamente en el te-
jido social es el ｩｮｭ･ｮｾｯ＠ conjunto de protecciones y privilegios que 
caracterizan al sistema económico que fue desarrollándose a partir 
de las décadas del 30 y, más aceleradamente. del 40. Este conglo-
merado de rnonopolios legales, subsidios, exenciones impositivas, 
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regímenes de promoción, tarifas especiales, redescuentos, acceso a 
status privilegiados de contratistas del Estado, etc., está bien des-
cripto en un libro de Bustamante Segura'', y su etiología, vinculada 
a la posición de sectores militares absorbidos luego por el peronis-
mo, está explicada en forma sumamente interesante en la obra cita-
da de Waisman 1s. 

Tomando en cuenta todos estos casos, el orden jurídico argenti-
no aparece más como un mosaico de regímenes especiales que, 
como debe ser en una democracia liberal, un sistema de reglas y ór-
ganos jurisdiccionales universalmente vinculantes. 

A partir de 1983 se fue produciendo una aparente reversión de 
este fenómeno corporativo en la Argentina. El gobierno del presi-
dente Raúl Alfonsín llevó explícitamente a cab-0 -con éxitos impor-
tantes pero dispares- una política de expansión del espacio del po-
der democrático frente a las presiones de los grupos corporativos, lo 
que se puso de manifie.sto en los juzgamientos de delitos cometidos 
durante el último régimen militar y en la integración del sector mili-
tar al régimen común del resto de la sociedad; en los progresos pro-
ducidos en materia de autonomía personal no obstante las presio-
nes de sectores confesionales; en los intentos -en buena medida 
fallidos- de democratizar los sindicatos, etcétera. El presente go-
bierno del presidente Carlos Menem comenzó con intenciones ex-
plícitas de gobernar sobre la base de acuerdos corporativos, retroce-
diendo sobre algunos avances del gobierno anterior. Sin embargo, 
algunos aspectos de la política económica parecen encaminados a 
eliminar buena parte del sistema corporativo existente en esa 
área. En conjunto, la transición democrática iniciada en 1983 pare-
ce haber revertido en grado relevante el corporativismo tradicional 
en la sociedad argentina. 

§ 58. LA TRANSFEJIENClA DE SOBEllANfA A ENTES SUPRANACIONALES. -

Una exposición. aun sucinta como ésta, de la organización del poder 
en una unidad política independiente no es completa si no hace refe-
rencia a las limitaciones que sufre precisamente esa independencia 
sobre la base de las relaciones entre las naciones. Es un viejo pro-
blema el de la relación entre la validez de las normas jurídicas del 
derecho estatal y las del derecho internacional: como vimos en el 
cap. 1, ap. B. las posiciones sobre el tema con el monismo nacional. 
que sostiene que la validez de las normas internacionales deriva 
de que estén autorizadas por las normas del derecho nacional de que 
se trate; el monismo internacional, que sostiene que. por el contra-
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rio, es un principio como el de efectividad del derecho internacional, 
el que otorga validez a las normas de los derechos nacionales; y el 
dualismo o pluralismo, que sostiene que los sistemas jurídicos nacio-
nales y el internacional gozan de validez independiente. La cues-
tión está oscurecida por la sempiterna confusión entre los conceptos 
normativo y descriptivo de validez. Desde el punto de vista des-
criptivo, la cuestión se puede decidir solamente a través de una veri-
ficación empírica de qué prácticas de reconocimiento se desarrollan 
entre quienes tienen acceso a los aparatos coactivos relevantes para 
aplicar las normas en cuestión. Una visión rápida del problema nos 
indicará que en el ámbito mundial la prevalencia de las normas in-
ternacionales sobre las nacionales de cada Estado no está de ningún 
modo asegurada - sobre todo cuando se trata de la acción de las na-
ciones más poderosas-. y que sólo en ámbitos regionales -como en 
la Comunidad Económica Europea- se produce un proceso claro de 
prevalencia de normas interestatales sobre el derecho nacional. No 
es éste el lugar para definir, en cambio, la cuestión desde el punto 
de vista valorativo. 

Precisamente es importante tomar en cuenta el proceso de re-
gionalización que se está dando en el planeta -asociado, aunque no 
exclusivamente, con la necesidad de constituir grandes mercados 
económicos-, transfiriéndose cuotas importantes de soberanía a or-
ganismos supranacionales. En este sentido es especialmente impor· 
tante la experiencia de la Comunidad Europea de Naciones. Según 
Weiler'6 ella ha sufrido tres fases: en la primera fase que va desde 
1958 a 1973 la organización comunitaria consolidó un sistema jurídi-
co común y preeminente (gracias a decisiones de la Corte Europea 
en casos como "Van Gen en ;.,oos" -en el que se ad1nitió el efecto 
directo y ejecutahle a ｴｲｾｶ￩ｳ＠ de ｬｯｾ＠ órganos de cada pais de las deci-
siones de ｬｯｾ＠ órganos comunitarios >obre ｬｯｾ＠ ciudadanos de los Esta-
dos miembros- y "ENEL ·· -según el cual las normas comunitarias 
prevalecen sobre las de los F.stadns miembros). al mismo tiempo que 
no hubo mayo1 impulso el' las decisione& políticas para la integra-
ción. En la ｾ･ｧｵｮ､｡＠ fase que va ot:sde 1973 a mediados de los años 
80, se fueron pro1111<·1endo tales decisiones políticas gracias a la flexi-
bilización de "' clausula ele los ｰｯ､･ｲｾｳ＠ enumerados de la comuni· 
da,1. al ｭｩｾｭｯ＠ tiempo qut> ello se compensaba por el tácito respeto 
de 'ª re¡?la de unanimidad -expresada a través de la Comisióp-
para ･｣ＱｾＱｯｮ･ｳ＠ trascendentes. La tercera fase está en función de la 
integraciól' ｾｮ＠ un mercado único que se producirá en 1992, en con-
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junción con e l Acta Europea única, lo que implica un movimiento 
hacia la aceptación de la regla de la mayoría. 

En Latinoamérica los intencos de integración han sido hasta 
ahora tímidos, aunque en los últimos años se han producido avances 
importan tes con los tratados en materia de derechos humanos. y en 
el campo económico con los acuerdos bilaterales de integración con 
Brasil, Uruguay y ahora Chile , y los que se están produciendo en el 
marco del Mercosur. Mols n sostiene que el movimiento hacia la 
unidad latinoamericana se desarrolla en ocho niveles diferentes que 
se condicionan recíprocamente, como es la posición latinoamericana 
en organismos internacionales, la comunidad histórica. etcétera. 

Desde la perspectiva argentina hay ciertos obscáculos normati · 
vos a estos procesos de internacionalización. Respecto de la adhe· 
sión a organismos jurisdiccionales supranacionales se ha alegado que 
ello infringe lo dispuesto por el arl. 100 de la Const. nacional que dis· 
pone que corresponde a la Corte Suprema y a los rribunales inferio-

res de la Nación el conocimiento de todas las causas que versen so-

bre puntos regidos por la Constitución, por las leyes de la Nación 
(con la reserva de lo dispuesto en el art. 67. inc. 11) y por los trata-
dos con las naciones exiranjeras; que no podría haber un tribunal su· 
perior a la Corte para tratar cuestiones previstas por las fuentes nor· 
mativas mencionadas. 

Pero esta cuestión depende. a su vez, de la cuestión más genera l 
de cuál es la relación entre las normas de derecho inte rno argentino, 
incluyendo la Constitución y tratados internacionales, como la Con-
vención Americana sobre Derechos Humanos. El art. 31 determi· 
na que la Constitución, las leyes que en su consecuencia se d icten y 
los tratados internacionales son "la Ley Suprema de la ｾ｡ＮＮＺｩｮ ＢＮ＠
pero no establece el orden jerárquico entre estas fuentes normativas 
(respecto a la re lación entre los tratados y las leyes, se sostiene al-
terna1ivamente que vale, en caso de conflicto, el que entre en vigen-
cia r.n último término, o que prevalece siempre el tratad('). En 
cambio, el art. 27 de la Constitución da preeminencia a los princi· 
píos de derecho público contenido< en la misma Conslitución: esto 
ha sido convalidado por la Corte en casos como "Alfonso Chantrain 
e/Gobierno Nacional" .,. Por cierto que la cuestión de si esto es de· 
c1s1' o o no depende de la misma c:uesuón de si la Const itución debe 
orevaleccr sollrc los t•·a1arlos in1ernacionales, ya tjUe la Convención 
de V•ena sobr.e el De fecho de lo< Tra1ados. de 1969. ratificada por 
nues tro pa1s sin ｲ･ｾ･ｲｶ｡ｳＮ＠ ･ｳｴ｡｢ｬ ･ ｾ｣＠ en ｳ ｵ ｾ＠ qrh. 27 y 46 que un Esta-
do parre en un tratado no podrá invocar e1o <"'ntra Je su ｾｵｭｰ ｬ ｩｭ ｩ ･ｮＭ
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to una norma de derecho interno, al menos que la violación implique 
un vicio del consentimiento al celebrar e l tratado, por ser manifiesta 
para lodos y por tratarse de una norma crascendental de su derecho 
interno. De modo que. como vimos antes (cap. l. ap. B), si se de-
cide que prevalece la Constitución será aplicable el art. 27 que ratifi-
ca esa preeminencia, y si se decide que prevalecen los tratados, será 
aplicable la Convención de Viena, que ratifica en cambio, esta últi· 
ma prevalencia. 

§ 59. CoNCLUStóN. - En este apartado he pretendido hacer una 
síntesis apretada que describe la organización actual del poder en la 
i,\rgentina, tratando de ponerla en un marco comparativo con los 
modelos de otras democracias constitucionales. 

La descripción ofrecida pretende constituir un microanálisis res· 
pecto de la organización del poder respecto del análisis más grueso 
de la práctica constitucional a rgentina que ya se hizo (ver cap. 1, ap. 
E) así como en los diferentes apartados de la parte an1erior del libro 
se hizo el correspondiente microanálisis sobre el tratamiento de los 
derechos. A su vez, la descripción de esle apartado procura mos-
trar un plano de la práctica cons1i1ucional argentina que es más bási· 
co que el tratamiento de los derechos, pues10 que como se ha mane-
jado el poder en la Argentina, ha sido sin duda determinante de las 
decisiones adoptadas en materia de reconocimiento o no de dere· 
chos individuales. 

Creo que esta "microfísica del poder" (para usar una expresión 

､ ｾ＠ Foucault) completa el cuadro que se venía trazando en aquellos 
otros apartados: los déficits del liberalismo -que fortalecieron a ten-
dencias antiliberales dando lugar en la Argentina a un dualismo en 
permanente pugna, y que estuvieron determinados por una concep· 
ción finalista poco respetuosa de procedimientos esenciales- fueron 
generando una gran concentración de poder en, principalmente, un 
órgano del Estado ｾｉ＠ presidente .de la Nación-, sea de facto o dt 
iurt, lo que está sin duda asociado tanto a los abusos de poder, que 
determinan las violaciones de derechos analizadas en el segundo ca-
pítulo de esta obra, como la inestabilidad en las reglas para transfe-
rir y preservar ese poder. 

8 ) EVALUACIÓN DEL HIPERPRESIDENCIALISMO ARGENTINO 

DESDE EL .PUNTO DE VISTA DE SU LEGITIMIDAD DEMOCRÁTICA 

§ 60. INTRODucc1óN. - En el apartado precedente he intentado 
proveer una descripción somera de l sis•.ema político argentino. ca-
rarteriz.ándolo como un h1perpresidencialismo. Esto se debe a la 
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concentración de poderes jurídicos y fácticos en el presidente de 
ta República , en ｾ･ｳｭ･､ｲｯ＠ del Congreso federal, del Poder Judicial 
y de los gobiernos provinciales, a to que se agrega la existencia de un 
entramado de relaciones corporativas de poder que están intercom-
penetradas con el poder presidencial (por más que se advierta a par-
tir de 1983 ｣ｩｾｲｴ｡＠ reversión en beneficio, sobre todo, de estos gobier-
nos de tas provincias y en perjuicio de tos grupos corporativos). 

Si bien he sugerido en que estas características del sistema polí-
tico argentino tienen que ver con los déficits del libéralismo tal como 

fue defendido en el país, que fueron apuntados en el cap. 1, ap. F, y 
con las desviaciones en materia de derechos individuales, que se 
apuntaron en et segundo capitulo del libro, todavía no se ha ensaya-
do una valoración de ese sistema. Aún no se han presentado razo-
nes de peso para sostener un juicio adverso sobre un sistema hiper-
presidencialista corporativo y para propugnar su reemplazo por un 
sistema más parlamentario y participativo, en una reconstrucción ra-
dical de nuestra práctica constitucional. 

Los politólogos suelen encarar tal evaluación tomando en cuenta 
los valores de legitimidad, estabilidad y eficacia. Entre esos valo-
res, el de legitimidad tiene cierta prioridad, puesto que es una con-
dición contribuyente para la materialización de ta estabilidad y, hasta 
cierto punto, de la eficacia del sistema. 

Sin embargo, la legitimidad de que nos hablan los politólogos es 
una legitimidad subjetiva: para los cientistas políticos un régimen 
de gobierno es legitimo cuando la población· lo considera legítimo. 
Esto quiere decir que se está empleando el' concepto de legitimidad 
como un concepto del discurso indirecto, en un uso como el que 
Ha re '9 denomina "entrecomillado", de forma análoga a como Marx 
trataba el concepto de justicia (para él un arreglo económico era jus-
to cuando era adecuado a las reglas del sistema que ta gente aplicaba 
para evaluarlo). Esto quiere decir que este concepto de legitimi-
dad es dependiente de otro, al que podemos denominar de "legiti-
midad objetiva". Este concepto no hace referencia a las creencias 
de la gente sino a propiedades que el sistema de gobierno realmente 
tiene. Garzón Valdés80 distingue entre "legitimidad" para la idea 
objetiva y "legitimación" para la subjetiva. 

Esta propiedad de legitimidad objetiva de los regímenes de go-
bierno es sistemáticamente ignorada por los politólogos. Sin em· 
bargo, ella está presupuesta en todas sus preocupaciones. Tllles 
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preocupaciones están dirigidas, como dije antes, a determinar la le-
gitimidad subjetiva como valor instrumental de la estabilidad y efica-
cia de un sistema político. Pero de nada valdría preocuparse por 
tales propiedades de un sistema de gobierno si uno asumiera que el 
sistema en cuestión es intrínsecamente perverw desde el punto de 
vista moral. Un cientista político seguramente respondería que él 
sólo necesita asumir que las democracias -tal cual las conocemos en 
la realidad contemporánea, con rasgos tales como la división de po-
deres, la representación, los partidos políticos, el control judicial de 
constitucionalidad- son sistemas moralmente valiosos, por lo menos 
más valiosos que otros sistemas alternativos, para que tenga sentido 
la preocupación por las condiciones empíricas para su preservación, 
sin que sea necesario entrar en sesudas cuestiones sobre su justifica-
ción moral. 

Sin embargo, este tren de pensamiento está equivocado. El de 
"democracia" es, como implica Sartori•1 (y vimos en el cap. I, ap. 
A) un concepto normativo, y tos fenómenos que él denota no pue-
den ser profundamente identificados sin articular plenamente la con-
cepción valorativa que justifica sus instituciones distintivas. Bti 
palabras del autor recién mencionado "lo que es la democracia no 
puede ser separado de lo que la democracia debe ser" 12. 

Esto se muestra , como vimos en el cap. l. ap. A, por el hecho 
de que cuáles son tales instituciones distintivas de la democracia es 
algo inherentemente controvertido. ¿Es esencial el fenómeno de Ja 
representación o es, en cambio, un mecanismo auxiliar impuesto por 
las dificultades de la democracia directa en una sociedad grande y 
compleja? ¿Es inherente a la democracia la separación de los Po· 
deres Ejecutivo y Legislativo, o es un arreglo opcional que no es 
adoptado en las democracias parlamentarias sin pérdida de valor? 
¿Es intrínseco a la democracia el reconocimiento de una declaración 
de derechos como límites a las decisiones mayoritarias y ejecutables 
ante una justicia independiente o es, por el contrario, compatible la 
democracia con una soberanea completa del Parlamento? ¿Son los 
partidos políticos distintivos de una democracia operativa o puede 
prescindirse de ellos en una democracia más perfeccionada? ¿Es el 
sistema de representación proporcional la forma más perfecta de re-
presentación democrática o lo es, en cambio, el sistema de distritos 
uninominales? 

Cuando advertimos la variedad de estas preguntas llegamos a la 
conclusión de que no hay instituciones distintivas de la democracia 
- tal vez ･ｾ｣･ ｰ ｴ ｵ｡ｮ､ ｯ＠ a un pequeño núcleo central de propiedades, 
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concentración de poderes jurídicos y fácticos en el presidente de 
ta República , en ｾ･ｳｭ･､ｲｯ＠ del Congreso federal, del Poder Judicial 
y de los gobiernos provinciales, a to que se agrega la existencia de un 
entramado de relaciones corporativas de poder que están intercom-
penetradas con el poder presidencial (por más que se advierta a par-
tir de 1983 ｣ｩｾｲｴ｡＠ reversión en beneficio, sobre todo, de estos gobier-
nos de tas provincias y en perjuicio de tos grupos corporativos). 

Si bien he sugerido en que estas características del sistema polí-
tico argentino tienen que ver con los déficits del libéralismo tal como 

fue defendido en el país, que fueron apuntados en el cap. 1, ap. F, y 
con las desviaciones en materia de derechos individuales, que se 
apuntaron en et segundo capitulo del libro, todavía no se ha ensaya-
do una valoración de ese sistema. Aún no se han presentado razo-
nes de peso para sostener un juicio adverso sobre un sistema hiper-
presidencialista corporativo y para propugnar su reemplazo por un 
sistema más parlamentario y participativo, en una reconstrucción ra-
dical de nuestra práctica constitucional. 

Los politólogos suelen encarar tal evaluación tomando en cuenta 
los valores de legitimidad, estabilidad y eficacia. Entre esos valo-
res, el de legitimidad tiene cierta prioridad, puesto que es una con-
dición contribuyente para la materialización de ta estabilidad y, hasta 
cierto punto, de la eficacia del sistema. 

Sin embargo, la legitimidad de que nos hablan los politólogos es 
una legitimidad subjetiva: para los cientistas políticos un régimen 
de gobierno es legitimo cuando la población· lo considera legítimo. 
Esto quiere decir que se está empleando el' concepto de legitimidad 
como un concepto del discurso indirecto, en un uso como el que 
Ha re '9 denomina "entrecomillado", de forma análoga a como Marx 
trataba el concepto de justicia (para él un arreglo económico era jus-
to cuando era adecuado a las reglas del sistema que ta gente aplicaba 
para evaluarlo). Esto quiere decir que este concepto de legitimi-
dad es dependiente de otro, al que podemos denominar de "legiti-
midad objetiva". Este concepto no hace referencia a las creencias 
de la gente sino a propiedades que el sistema de gobierno realmente 
tiene. Garzón Valdés80 distingue entre "legitimidad" para la idea 
objetiva y "legitimación" para la subjetiva. 

Esta propiedad de legitimidad objetiva de los regímenes de go-
bierno es sistemáticamente ignorada por los politólogos. Sin em· 
bargo, ella está presupuesta en todas sus preocupaciones. Tllles 
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preocupaciones están dirigidas, como dije antes, a determinar la le-
gitimidad subjetiva como valor instrumental de la estabilidad y efica-
cia de un sistema político. Pero de nada valdría preocuparse por 
tales propiedades de un sistema de gobierno si uno asumiera que el 
sistema en cuestión es intrínsecamente perverw desde el punto de 
vista moral. Un cientista político seguramente respondería que él 
sólo necesita asumir que las democracias -tal cual las conocemos en 
la realidad contemporánea, con rasgos tales como la división de po-
deres, la representación, los partidos políticos, el control judicial de 
constitucionalidad- son sistemas moralmente valiosos, por lo menos 
más valiosos que otros sistemas alternativos, para que tenga sentido 
la preocupación por las condiciones empíricas para su preservación, 
sin que sea necesario entrar en sesudas cuestiones sobre su justifica-
ción moral. 

Sin embargo, este tren de pensamiento está equivocado. El de 
"democracia" es, como implica Sartori•1 (y vimos en el cap. I, ap. 
A) un concepto normativo, y tos fenómenos que él denota no pue-
den ser profundamente identificados sin articular plenamente la con-
cepción valorativa que justifica sus instituciones distintivas. Bti 
palabras del autor recién mencionado "lo que es la democracia no 
puede ser separado de lo que la democracia debe ser" 12. 

Esto se muestra , como vimos en el cap. l. ap. A, por el hecho 
de que cuáles son tales instituciones distintivas de la democracia es 
algo inherentemente controvertido. ¿Es esencial el fenómeno de Ja 
representación o es, en cambio, un mecanismo auxiliar impuesto por 
las dificultades de la democracia directa en una sociedad grande y 
compleja? ¿Es inherente a la democracia la separación de los Po· 
deres Ejecutivo y Legislativo, o es un arreglo opcional que no es 
adoptado en las democracias parlamentarias sin pérdida de valor? 
¿Es intrínseco a la democracia el reconocimiento de una declaración 
de derechos como límites a las decisiones mayoritarias y ejecutables 
ante una justicia independiente o es, por el contrario, compatible la 
democracia con una soberanea completa del Parlamento? ¿Son los 
partidos políticos distintivos de una democracia operativa o puede 
prescindirse de ellos en una democracia más perfeccionada? ¿Es el 
sistema de representación proporcional la forma más perfecta de re-
presentación democrática o lo es, en cambio, el sistema de distritos 
uninominales? 

Cuando advertimos la variedad de estas preguntas llegamos a la 
conclusión de que no hay instituciones distintivas de la democracia 
- tal vez ･ｾ｣･ ｰ ｴ ｵ｡ｮ､ ｯ＠ a un pequeño núcleo central de propiedades, 
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como las elecciones periódicas, que son, do: cualquier modo, insufi-
cientes para identificar procesos políticos- fuera de una teoría valo-
rativa que justifica un conjunto de opciones. El "hiperrealista" que 
piensa que él puede partir de algunas instituciones presentes en la 
realidad y elaborar los medios para estabilizarlas sin traer a colación 
sistemáticamente la teoría moral que las justifica, incurre en una 
confusión conceptual. La realidad no nos dice qué instituciones 
son esenciales y cuáles son contingentes en relación a un concepto 
normativo como el de democracia, y, de esta forma-, no podemos de· 
terminar qué contingencias podemos manipular para preservar lo 
esencial del concepto. 

El mismo punto puede hacerse recurriendo a la caracterización 
de una práctica y de la necesaria actitud interpretativa hacia ella, 
destacada -<:orno vimos-, por Dworkin 83: la democracia es una prác-
tica social -es en realidad uno de los núcleos de una práctica consti· 
tucional-, y como tal ella consiste en una regularidad de conductas y 
actitudes que están orientadas hacia cierto objetivo o valor. Noso-
tros no podemos participar concienzudamente en la práctica ni la po-
demos entender como observadores inteligentes si no adoptamos 
hacia ella una actitud interpretativa, que consiste en ver a las con-
ductas y actitudes a la luz de objetivos o valores. La práctica puede 
ser compatibilizada con objetivos y valores diferentes -aunque no 
con cualquiera que se nos ocurra-, y así debemos elegir aquellos que 
supongamos más justificados. Una vez que hacemos esto, la inter-
pretación de la práctica en relación al nuevo valor puede revertir a 
la conformación de la práctica misma, ya que veremos algunos de 
sus aspectos como contingentes y por lo tanto prescindibles, mien-
tras que concebiremos a otros como centrales y entonces como nece-
sitados de que se Jos expanda. 

El resultado de esta discusión es que no podemos encarar Ja ta-
rea de ponderar cuál diseño institucional es mejor para alcanzar legi· 
timidad subjetiva, estabilidad y eficacia, sin una articulación de la 
concepción más plausible bajo la cual Ja democracia es valiosa. 

En el cap. 1, ap. F, de esta obra ya avanzamos en esa labor, com· 
parando diferentes concepciones justificatorias de Ja democracia, 
que fueron agrupadas -según se tomen los intereses o preferencias ac-
tuales de Ja gente como elementos dados , cuya modificación no es 
esencial para el valor de Ja democracia o están fundadas precisamen-
te en la transformación de tales preferencias o intereses. 

Adelanté en ese capítulo y apartado que la teoría justificatoria 
de Ja democracia que parece más plausible, es una que la concibe 
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como institucionalización de la práctica de discusión moral -que pre-
supone los criterios de validación de principios morales intersubjeti-
vos- , de modo que su ejercicio que resulta en cierto acuerdo mayori-
tario tiene cierto valor episiémico respecto de soluciones basadas en 
tales principios. ésto es así porque el método democrático de dis-
cusión y decisión genera una dinámica de acción colectiva que tiene 
mayor tendencia que cualquier otro procedimiento de decisión a 
aproximarse, a la larga, a soluciones imparciales, que es lo que defi-
ne la validez de los principios morales intersubjetivos. Esta funda-
mentación de la democracia tiene varias ventajas teóricas sobre sus 
rivales en el mercado. 

En primer lugar, permite superar la aparente paradoja de la 
irrelevancia moral del gobierno y del derecho (de la que vimos -<:ap. 
1, ap. B- su aplicación al caso especial de la Constitución), ya que 
muestra que cuando el gobierno es democrático y las normas jurídi-
cas tienen ese origen, ellas constituyen razones para creer que hay 
motivos morales que justifican el comportamiento prescripto. En 
segundo lugar, se trata de una justificación de la democracia, que no 
obliga a hacer un balance entre los valores que la democracia o sus 
consecuencias supuestamente materializa y los valores que pueden 
resultar frustrados por el contenido mismo de las decisiones demo-
cráticas o sus consecuencias, ya que se hace residir el mérito de la 
democracia en el hecho de que el contenido de las decisiones es indi-
cativo de la satisfacción de ciertos valores. En tercer lugar, evita 
una identificación entre las decisiones democráticas y los principios 
morales, que es propia del convencionalismo que hemos analizado 
(cap. 1, ap. C), y va en contra de la intuición compartida de que hay 
muchas decisiones mayoritarias notoriamente injustas. En cuarto 
término, excluye la alternativa opuesta de un elitismo epistémico 
que presupone que la reflexión individual de cada uno es más confia-
ble que el procedimiento de discusión y decisión colectiva, lo qqe 
conduce a la paradoja de la irrelevancia del gobierno que vimos en 
el primer capítulo. En quinto lugar, los principios morales respecto 
de los que la democracia es un método de acceso confiable son los 
de índole intersubjetiva - ya que la validez de los ideales de virtud 
personal no está relacionada con la imparcialidad, que es lo que la 
democracia maximiza- , por lo que esta justificación converge ade-
cuadamente con el principio de autonomía de la persona que exclu-
ye a tales ideales de la esfera de las decisiones políticas. Finalmen-
te. la justificación epistémica de la democracia permite distinguir 
c1.: rtos derechos a priori -como la libertad de expresión, de partici-
pación política. de verse libre de persecuciones y discriminaciones 
ideológicas- como precondiciones para que el método democrático 
tenga valor epistémico y haya razones para observar sus resultados, 
por lo que da márgenes a la intuición de que hay decisiones demo-
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como las elecciones periódicas, que son, do: cualquier modo, insufi-
cientes para identificar procesos políticos- fuera de una teoría valo-
rativa que justifica un conjunto de opciones. El "hiperrealista" que 
piensa que él puede partir de algunas instituciones presentes en la 
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sistemáticamente la teoría moral que las justifica, incurre en una 
confusión conceptual. La realidad no nos dice qué instituciones 
son esenciales y cuáles son contingentes en relación a un concepto 
normativo como el de democracia, y, de esta forma-, no podemos de· 
terminar qué contingencias podemos manipular para preservar lo 
esencial del concepto. 

El mismo punto puede hacerse recurriendo a la caracterización 
de una práctica y de la necesaria actitud interpretativa hacia ella, 
destacada -<:orno vimos-, por Dworkin 83: la democracia es una prác-
tica social -es en realidad uno de los núcleos de una práctica consti· 
tucional-, y como tal ella consiste en una regularidad de conductas y 
actitudes que están orientadas hacia cierto objetivo o valor. Noso-
tros no podemos participar concienzudamente en la práctica ni la po-
demos entender como observadores inteligentes si no adoptamos 
hacia ella una actitud interpretativa, que consiste en ver a las con-
ductas y actitudes a la luz de objetivos o valores. La práctica puede 
ser compatibilizada con objetivos y valores diferentes -aunque no 
con cualquiera que se nos ocurra-, y así debemos elegir aquellos que 
supongamos más justificados. Una vez que hacemos esto, la inter-
pretación de la práctica en relación al nuevo valor puede revertir a 
la conformación de la práctica misma, ya que veremos algunos de 
sus aspectos como contingentes y por lo tanto prescindibles, mien-
tras que concebiremos a otros como centrales y entonces como nece-
sitados de que se Jos expanda. 

El resultado de esta discusión es que no podemos encarar Ja ta-
rea de ponderar cuál diseño institucional es mejor para alcanzar legi· 
timidad subjetiva, estabilidad y eficacia, sin una articulación de la 
concepción más plausible bajo la cual Ja democracia es valiosa. 

En el cap. 1, ap. F, de esta obra ya avanzamos en esa labor, com· 
parando diferentes concepciones justificatorias de Ja democracia, 
que fueron agrupadas -según se tomen los intereses o preferencias ac-
tuales de Ja gente como elementos dados , cuya modificación no es 
esencial para el valor de Ja democracia o están fundadas precisamen-
te en la transformación de tales preferencias o intereses. 

Adelanté en ese capítulo y apartado que la teoría justificatoria 
de Ja democracia que parece más plausible, es una que la concibe 
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como institucionalización de la práctica de discusión moral -que pre-
supone los criterios de validación de principios morales intersubjeti-
vos- , de modo que su ejercicio que resulta en cierto acuerdo mayori-
tario tiene cierto valor episiémico respecto de soluciones basadas en 
tales principios. ésto es así porque el método democrático de dis-
cusión y decisión genera una dinámica de acción colectiva que tiene 
mayor tendencia que cualquier otro procedimiento de decisión a 
aproximarse, a la larga, a soluciones imparciales, que es lo que defi-
ne la validez de los principios morales intersubjetivos. Esta funda-
mentación de la democracia tiene varias ventajas teóricas sobre sus 
rivales en el mercado. 

En primer lugar, permite superar la aparente paradoja de la 
irrelevancia moral del gobierno y del derecho (de la que vimos -<:ap. 
1, ap. B- su aplicación al caso especial de la Constitución), ya que 
muestra que cuando el gobierno es democrático y las normas jurídi-
cas tienen ese origen, ellas constituyen razones para creer que hay 
motivos morales que justifican el comportamiento prescripto. En 
segundo lugar, se trata de una justificación de la democracia, que no 
obliga a hacer un balance entre los valores que la democracia o sus 
consecuencias supuestamente materializa y los valores que pueden 
resultar frustrados por el contenido mismo de las decisiones demo-
cráticas o sus consecuencias, ya que se hace residir el mérito de la 
democracia en el hecho de que el contenido de las decisiones es indi-
cativo de la satisfacción de ciertos valores. En tercer lugar, evita 
una identificación entre las decisiones democráticas y los principios 
morales, que es propia del convencionalismo que hemos analizado 
(cap. 1, ap. C), y va en contra de la intuición compartida de que hay 
muchas decisiones mayoritarias notoriamente injustas. En cuarto 
término, excluye la alternativa opuesta de un elitismo epistémico 
que presupone que la reflexión individual de cada uno es más confia-
ble que el procedimiento de discusión y decisión colectiva, lo qqe 
conduce a la paradoja de la irrelevancia del gobierno que vimos en 
el primer capítulo. En quinto lugar, los principios morales respecto 
de los que la democracia es un método de acceso confiable son los 
de índole intersubjetiva - ya que la validez de los ideales de virtud 
personal no está relacionada con la imparcialidad, que es lo que la 
democracia maximiza- , por lo que esta justificación converge ade-
cuadamente con el principio de autonomía de la persona que exclu-
ye a tales ideales de la esfera de las decisiones políticas. Finalmen-
te. la justificación epistémica de la democracia permite distinguir 
c1.: rtos derechos a priori -como la libertad de expresión, de partici-
pación política. de verse libre de persecuciones y discriminaciones 
ideológicas- como precondiciones para que el método democrático 
tenga valor epistémico y haya razones para observar sus resultados, 
por lo que da márgenes a la intuición de que hay decisiones demo-
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cráticas que no pueden ser observadas. De este modo, la democra-
cia epistémica es perfectamente compatible oon los principios del li-
beralismo igllalitario y social que ya fueron expuestos (cap. 1, ap. 
F), como base de un consenso profundo para reconstruir nuestra 
práctica constitucional: tales principios y los derechos que ellos ge-
neran son, en parte, materia de determinación a través del proceso 
democrático y, en parte, establecen precondiciones para que ese 
proceso tenga valor epistémico. 

Esta concepción epistémica de la democracia es utópica en el 
buen sentido de la palabra que mencionamos en el § 5. Probable-
mente no hay ningún proceso político real que satisfaga plenamente 
sus exigencias. Recordemos que el proceso democrático ideal que 
esta justificación realza deriva de una regimentación de la práctica 
de la discusión moral y, por lo ianto, él se darla en plenitud si todos 
a los que le concierne la decisión participaran del debate público en 
igualdad de condiciones y con plena libertad; si cada uno justificara 
la solución que propone para el problema planteado sobre la base de 
principios generales, universales, públicos y finales. alegando que 
todos aoept.arfan tales principios si fueran suficientemente imparcia-
les , racionales y conocedores de los hechos: si cada uno expusiera 
ante los demás sus intereses; si los justificara sobre la base de princi-
pios y los invocara al solo efe.cto de alegar que los principios que 
proponen los demás no son suficientemente imparciales por no to-
mar en cuenta injustificadamente esos intereses; si la decisión adop-
tada fuera objeto del mayor apoyo posible; y si hubiera una disposi-
ción a reabrir el debate tan pronto haya suficientes indicios de que 
un sector de los involucrados tiene nuevos argumentos para presen-
tar al debate colectivo. Si bien no hay probablemente ningún siste-
ma politice real cuyas decisiones más trascendentes se tomen de este 
modo, podemos construir un continuo de mayor a menor aproxima-
ción a este ideal: seguramente algunos cantones suizos estarfan cerca 
del punto máximo de aproximación, mientras lrak estarla ubicado 
en una posición remota. 

Pero si bien esta concepción de la democracia permite discrimi-
nar valorativamente los procesos polfticos reales de una forma no 
totalmente tangencial con nuestras intuiciones preteóricas. debemos 
estar alertas a sus potencialidades revisionistas . Esto es así por la 
siguiente razón : politólogos como Schumpeter" y ｄ｡ｨｬｳｾ＠ sostienen 
que , desde el punto de vista descriptivo, las democracias reales. y 

sobre todo la norteamericana, responden más bien a la concepción 
pluralista, e litista o poliárquica de la democracia, o sea, a la idea ya 
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analizada (ver cap. 1, ap. F) de que la democracia es una forma de 
impedir que ninguna minoría prevalezca a través de permitir el acce-
so a diversos centros de poder o en distintos tiempos a una plurali-
dad de minorías, que así se van neutralizando, controlando y reem-
plazando mutuamente. 

Muchos politólogos razonan en una forma hiperrealista, e infie-
ren del hecho de que las democracias reales responden al modelo 
pluralista, que ese modelo es el que debe servir para justificarlas --si 
es que partimos del presupuesto de que las democracias reales son 
sistemas políticos más valiosos que otros reglmen.:s también reales-
y que, en consecuencia, deben fortalecerse en el caso de las demo-
cracias reales y adoptarse , en el caso de los regímenes que se procu-
ra convertir en democráticos, aquellos aspectos que maximizan los 
valores destacados por el modelo pluralista. Sin embargo, estera-
zonamiento hiperrealista de ninguna manera es compulsivo; podemos 
razonar de un modo muy diferente: es cierto que el modelo pluralis-
ta tiene más fuerza explicatoria y descriptiva respecto de las demo-
cracias reales que los otros modelos alternativos. Pero tales democra-
cias reales también tienen, en muy diversos grados, componentes 
que pueden satisfacer otros modelos de democracia. como el que la 
concibe como organización de la discusión moral. Por cierto que 
las democracias reales pueden quedar ordenadas de un modo dife-
rente en una escala de mayor a menor valor según tomemos en cuen-
ta un modelo alternativo como el mencionado, que si tomamos en 
consideración el modelo pluralista. Si asumimos que desd"e el pun-
to de vista axiológico, el modelo de la organización de la discusión 
es superior al modelo pluralista, no es necesario negar la fuerza ex-
plicativa de este último para entender cómo funcionan las democra-
cias reales, pero sí es indispensable cambiar radicalmente el énfasis 
en qué aspectos de tales democracias reales necesitan ser expandidos 
o adoptados por los sistemas que todavía no son plenamente demo-
cráticos. 

i;:sta es precisamente la metodología que seguiré en el resto de 
este apartado. Voy a suponer que el modelo pluralista, si bien es 
adecuado para explicar y describir el funcionamiento de las demo-
cracias reales -especialmente de la de los Estados Unidos- es defi-
ciente desde el punto de vista axiológico. En primer lugar, como 
dije en el cap. l. ap. F. el pluralismo es. en realidad, una teoría me-
ramente negativa, puesto que parte del valor de evitar la tiranía, pero 
frente a los diversos sistemas posibles para impedir la dominación 
por un grupo -hasta un sorteo de rotación en el poder podrfa servir 

con tal de que sea aceptado- no ofrece razones positivas de por qué 
elegir la regla de la mayoría sobre esos otros sistemas. En segundo 
lugar. cuando se insinúa algún argumento positivo en favor rle la de-
mocracia detrás de la fundamentación pluralista. generalmente él es 
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cráticas que no pueden ser observadas. De este modo, la democra-
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.. Schumpctcr. Joscph, Capitallsm, Socíalism and Dtmocracy. 

• ! Oahl. Roben. A -Prtfact uJ Dtmocra1íc Thtory. p. 131 y siguientes. 
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subsirviente de las justificaciones utilitaristas y economicistas, que 
tienen deficiencias aparentemente insalvables (sobre todo la visión 
agregativa de Jos intereses y derechos de los individuos). En tercer 
lugar, la visión pluralista no ofre.ce una explicación clara de la feno-
menología del proceso político democrático: ¿por qué es que se dis-
cute acerca de principios, ideologías, visiones morales, y no se expo· 
nen simplemente intereses crudos? ¿Para qué sirve, en definitiva, 
la discusión democrática? Finalmente, la visión pluralista violenta 
radicalmente uno de los valores centrales generalmente asociados 
con la democracia, ya que es un enfoque profundamente inigualita· 
rio; esto deriva del hecho de que el poder de las minorías que com-
piten por el gobierno no es necesariamente proporcional al número 
de sus miembros. Esto está bien descripto por MacPherson 86 cuan-
do sostiene que este modelo pluralista está basado en la desigualdad 
económica, que hace que algunos puedan formar parte de las elites 
que hacen las propuestas, mientras que los demás deben desempe-
ftar un papel pasivo y apático. También Arendt señala s7 que el 
problema de esta visión elitista es que ella consagra una forma oli· 

gárquica de gobierno, la dominación de los muchos bajo el gobierno 
de los pocos (aun cuando los muchos puedan decidir entre un limita-
do menú de pocos). 

Vale decir que, en los términos de la actitud interpretativa que 
analiza Dworkin según vimos antes, se trata de interpretar la prácti-
ca democrática no de acuerdo con el valor en función del cual gene-
ralmente es interpretada por los propios agentes de la práctica y por 
observadores inteligentes, sino según un valor diferente. Como se 
dijo, para que éste sea un valor de lo que identificamos como las 
prácticas democráticas reales, tiene obviamente que tener una rela-
ción relevante con el núcleo de conductas y actitudes que conforman 
la práctica. Pero la actitud interpretativa revisionista revierte so-
bre la práctica e implica criticar aspectos importantes de las conduc-
tas y actitudes corrientes a la luz del nuevo valor que se postula 
como más plausible que el que se asocia generalmente con la prácti· 
ca. Esta actitud revisionista presupone un cambio importante en la 
identificación de cuáles son los casos centrales de la práctica, en este 
caso de la práctica democrática, y cuáles se alejan más del ideal que 
la nueva concepción normativa postula. 

Es esta actitud interpretativa revisionista, acorde con el objeti-
vo de proponer una reconstrucción radical de la práctica constitucio· 
nal argenrina, la que subyacerá a las páginas que siguen. Voy a 
analizar diferentes deficiencias del sistema político argentino -y por 

"" MacPh-rson , rv. b Thc life and Times of Liberal Democracy . p. 55 y 95. 
111 Arendt Hannah, f)n ｒｾｶｯＯｍｩｶＱＱＮ＠ p. 276. 
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implicación, de otros con diversos grados de analogía- a la luz de la 
concepción de la democracia como institucionalización de la discu-
sión moral. Trataré de explicar que el hiperpresidencialismo cor· 
porativo vigente en nuestro país presenta problemas de dispersión 
de soberanía, de deficiente procesamiento del consenso colectivo, de 
apatía política, de mediación imperfecta, de empobrecimiento del 
debate público, que lo alejan considerablemente del ideal de demo· 
cracia deliberativa. El objetivo será mostrar que la reconstrucción 
radical de la práctica constitucional argentina deberá dar prioridad a 
la modificación del diseño institucional para facilitar así el debate y 
el consenso sobre los principios de un liberalismo pleno que funda· 
mentan los derechos y garantías cuyo desconocimiento parcial ad-
ve'rtimos en el segundo capítulo de esta obra. 

§ 61. EL l'ROBLBMA Df: LA DISl'eRSIÓN DE SOBERANIA. - La concep· 
ción pluralista de la democracia valora el hecho de que en un siste-
ma democrático operativo nadie está autorizado a hablar por todo el 
pueblo. La voluntad popular está dispersa a través de las dimensio-
nes temporal, espacial y funcional. Desde el punto de vista tempo· 
ral está la división entre la expresión que condujo a la Constitución 
y que se supone que es interpretada por órganos como la Corte Su-
prema, y expresiones corrientes a través de elecciones y sanciones 
normativas ordinarias; por supuesto. estas últimas expresiones ·nor-
mativas responden a expresiones de voluntad que se han dado en di· 
ferentes momentos; luego está el hecho de que diferente.s ·órganos 
son electos en diferentes tiempos (en la Argentina aún la Cámara de 
Diputados es elegida por mitades cada dn< años con representantes 
que tienen mandato de cuatro años). Desde el punto de vista espa· 
cial, la voluntad de la gente se dispersa, en el caso, por ejemplo, de 
los Estados Unidos y la Argentina, en la elección de representantes 
nacionales, provinciales y locales que están supuestamente ･ｮ｣｡ｲｧｾﾭ
dos de tratar diferentes cuestiones, pero que, con frecuencia, se su-
perponen. Funcionalmente, la soberanía popular se dispersa a tra-
vés de diversos cuerpos y funcionanos 4ue concurren positiva o 
negativamente en la toma de las ｭｩｳｭ｡ｾ＠ decisiones -<:orno, en e• ni-
vel nacional, el Presidente, la Cámara de Diputados, el Senado, los 
jueces y en especial la Corte Suprerna-: no obstante que estlls facul-
tades se distinguen formalmente de manera razonable, no es nove-
da<I decir que hay una b1.1ena medida de superposición sustantiva 
(p.ej., el rol legislativo del Presidente ha crecido. como vimos. enor-
memente, hasta el punto que es la fuente de la mayor parte de las le· 
yes sancionadas). 

La alaoanza que hace el pluralismo de es1e fenómeno esta bas<i· 
d•. como vimos, en la evitación de la tiranía , ya que la dispersión de 
ia soberanía impide que algún grupo polí1ico o ｦ｡ｾ｣ｩｯｳｯ＠ m.>ncipolice 

.17 Sino. 
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el centro de poder con el pretexto de que habla con la voz del pue-

blo. Ni la mayoría ni minoría alguna puede controlar todas las ma-

nijas del poder ya que hay tantas de éstas y están tan separadas en-

tre sí. 
Sin embargo. esto se hace a un costo considera ble en el debilita-

miento del valor epistémico de Ja democracia. No hay una cone-

xión directa entre la conclusión del diálogo democrático y una pauta 
para tomar decisiones de acuerdo a esa conclusión . 

Asumiendo por e l momento la legitimidad de la representación, 
el problema es cómo combinar la voluntad expresada en niveles tem-

porales, espaciales y funcionales tan diferentes en una única decisión 
que represente la conclusión aprobada por la mayoría, después de 

un proceso de debate abierto y libre. 

Tomemos cualquier problema. digamos el aborto: la estructura 
final de la decisión de la cuestión estará determinada por un proc.e-

dimiento sumamente complejo en el cual, en un país como los Esta-

dos Unidos, intervienen los gobernadores , Legislaturas y los jueces 
de los Estados, elegidos generalmente en diferentes tiempos. que es-
tablecen el régimen jurídico básico: el Presidente . el Senado v la 

Cámara de Representantes . también elegidos en diferentes tiempos 
por un procedimiento muy diferente , que pueden establecer ciertos 
límites a las soluciones de los Estados (p.ej . , a través de condiciones 
legales para el uso de los fondos tederales); y los jueces federales, en 
especial la Corte Suprema, que pueden limitar la acción estatal o 

federJI sobre la base de una interpretación de Ja Constitución que 
puede estar basada en 'a volun tad de la población que vivió hace 

doscientos años. No hay ninguna garantía en absoluto de que el re-

sultado de esta engorrosa mezcla de diferentes decisiones. que pue-
den responder en última instancia a una combinación de conclusio-

nes de debaces diferentes llevados a cabo ;ior diferentes grupos de 
ｾ･ｮｴ･＠ ｾｮ＠ ｾｩｦ･ｲ･ｮｴ･ｳ＠ tiempos, tenga alguna semejanza con el consenso 
maynntarro que se ｯｾｴ･ｮｧ｡＠ después de un debate abierto y libre que 
se tenga. en la c1ctuahdad. entr<' coda la gente interesada. 

i>odrla ser que el ｾｯ｢･ｲｮ｡ｯｯｲ＠ de un Est11do particular fue elegi-
do dos años ｣ＱＱｲ￡ｾ＠ después -ie una fuerte campaña contra el aborto . 

pero que la Legislatu ra .e atiene a una conclusión íavoraole a la li-

bre elección de la madre ｡ｫｾｮｺ｡､｡＠ e" el debate popular que 1.:ulmi-
nó ｾｯｮ＠ la elección de sus miembros: que en el Senado. Ja mavoría de 
ｬｯｾ＠ miembros que representan a los ｆｾｴ｡､ｯｳ＠ menos pobladÓs y más 

conservadores favore.:en la rescrrcci1"1 de tos fondos federales para 

el a.h"rto. mientras que '"' la Cámara de ｾ･ｰｲ･ｳ･ｮｴ｡ｮｴ･ｳ＠ uene una 
pos1c1ón ｯｰｵ･ｳｴｾ＠ sobre la ha<e del consenso mayornario que se obt u· 
v1• c..n "'I pasad1l en .apoyo <Je la libre elección de la madre: q ue ｾｊ＠
P;' ｾ＼､＼Ｇｮｴ･＠ fue elegido no obs1a11tc su fuerte postura conto·aria al 
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aborto: y que Ja Coree Suprema tiene ahora una mayoría de sus 

miembros -debida a nuevos miembros designados por el Presidente 
anterior que el Senado no objccó- que piensan que Jos padres funda-
dores estaban en favor de un fuerte derecho a la privacidad que in-

cluye el abono, por lo menos e n los primeros tiempos del embara-
zo. Si el resultado de todo este embrollo es que la señora Jean 
Smith de New Haven. Connecticut, puede o no hacerse legalmente 
un aborto en el hospital público local, parece ser casi una cuestión 
de puro azar y sin una conexión significativa con el consenso del de-

bate público por parte del grupo relevante. 

La impresión de que, cuantas más voliciones inciden en la deci· 

sión adoptada, más esa decisión refleja la voluntad de la gente que 
esas vo liciones representan, es errada: todo depende de la forma en 
que esas voliciones se combinan y del peso relativo que se les asigna 
de acuerdo con su grado de representatividad; la acumulación de de-
cisiones puede bien afectar el reflejo de Ja opinión general en la so-

lución adoptada. No conozco una defensa de que el sistema de 
combinación particular de voliciones y de pesos relativos que adopta 

la Constitución norteamericana y que fue adaptado ron pocas modi-
ficaciones por la de la Argentina es adecuado para reflejar la opi-

nión general de los ciudadanos. 
Hay un efecto seguro de la acumulación de voliciones que po-

dría fundamentar la impresión de que él realza la reflexión de la opi-
nión general: ella hace más difícil tomar una decisión, y de acuerdo 
con las reglas generales aplicables, la falta de decisión implica que 

la decisión anterior que se ha tomado sobre la cuestión prevalece. 

Esto da prioridad a la conservación del statu quo . salvo que la ol:;i 
mayoritaria sea tan fuerte que lo supere. Para muchas mentes con-

servadoras, el •tatu quo es en sí mismo una posición moralmencc 
permisible. y lo único que se requiere es que haya una mayoría a fa. 

vor de modifica rlo. Sin embargo. esta prioridad que se otorga a la 

situación corriente. sin requerir tambitn que haya una mayoría en 
favor de su preservación, es difícil de justificar cuando esa situación 
es obviamente injusta. 

Algunos autores , como Sunstein.,. sostienen que la división de 

poderes que produce esta dispersión de soberanía deci-rmina un go· 

bierno aharnente oasivo, que fue pensado como especi<1lmen1e apro-
piado para proteger un statu quo en el qu" la disc ribución dada de la 
propiedad priva<ta prevalece. 

En el caso de la Argentina , esta pasividad del gobierno, dada 
por la exigencia de una gran acumulación ､ｾ＠ voliciones para tomar 
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el centro de poder con el pretexto de que habla con la voz del pue-
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aborto: y que Ja Coree Suprema tiene ahora una mayoría de sus 
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una decisión, debilita el poder democrático contra el poder de las 
corporaciones y facciones que se mencionó antes. Por lo tanto se 
produce el resultado inverso al buscado por la concepción pluralista: 
puede ser verdad, como dijimos en el apartado anterior, que para 
las corporaciones y facciones sea difícil adquirir un control intenso 
de los resortes del Estado cuando los centros de decisiones están dis-
persos; pero, si adquirieron ese poder durante periodos autoritarios 
cuando los centros de decisión estaban concentrados, la dispersión 
de la soberanía hace extremadamente difícil para un gobierno demo-
crático sacarles ese control. 

Veamos cómo la dispersión de la soberanía se produce y cómo 
puede ｾ･Ｑ＠ revertida en el caso de la Argentina, en las tres dimensio-
nes a las que me refería antes. 

a) DISPERSIÓN TEMPORAL . El problema de la dispersión de la 
soberanfa a través del tiempo es dependiente del problema más am-
plio y profundo del carácter vinculante de las decisiones tomadas en 
el pasadú. 

Por un lado, es fácil percibir el déficit democrático que las deci-
siones mayoritarias adquieren con el paso del tiempo: en la medida 
que los intereses de la gente cambian y la gente misma cambia, hay 
un debilitamiento progresivo de la presunción de que la decisión re-
fleja la consideración imparcial de ｾｯｳ＠ intereses de todos los indivi-
duos concernidos. Con el tiempo, muy probablemente la decisión 
no tomará en cuenta nuevos intereses de la gente o los intereses de 
nueva gente. 

Como no podemos tener una "democracia instantánea", que 
adaptaría sus decisiones a la emergencia continua de nueva gente e 
intereses, tenemos que apoyarnos en alguna idea de consentimiento 
tácito de los individuos presentes en cada momento de tiempo, de 
tal forma de dar cuenta del carácter vinculante presente de decisio· 
nes pasadas. Si la decisión en cuestión no es revisada, es de supo· 
ner que hay una mayoria actual que la favorece, o al menos favorece 
el no asumir el costo de un cambio de situación. Para que esta pre-
sunción de consentimiento tenga alguna verosimilitud debe ser rela· 
tivamente fácil para una mayoría que se opone al statu quo revertirlo. 
Esto significa que las exigencias <le ｭ｡ｹｯｲ￭｡ｾ＠ calificadas disminuyen 
la legitimidad democrática, aunque pueden ser justificadas sobre la 
base de otras consideraciones. También significa que debe haber 
algún procedimiento para llamar la atención de la gente presente so-
bre decisiones pasadas que pueden no contemplar intereses corrien-
tes; esto puede ser instrumentado, por ejemplo, mediante un proce-
dimiento por el cual los jueces pueden requerir a las legislaturas la 
reconsideración de viejas piezas legislativas que aparentan ser par· 
ticularmente injustas. 
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Pero. por otro lado, hay aparentemente argumentos fuertes en 
favor del carácter vinculante de decisiones mayoritarias pasadas so-
bre las mayorfas presentes. Holmes. en un artículo sumamente in-
teresante"', ha recurrido a la idea de que las restricciones a la regla 
.nayoritaria adoptadas por mayoría en el pasado pueden expandir el 
poder de las mayorías presentes en diferentes formas. Una de esas 
formas consiste en adoptar un precompromiso voluntario que impli-
ca una especie de autopaternalismo como el practicado por Ulises 
para resistir el canto de las sirenas. Pero, como el mismo Holmes 
dice, es peligroso extender a todo un grupo colectivo un esquema 
conceptual que se aplica a una persona: las mayorías están formadas 
en diferentes momentos por personas distintas y, por lo tanto, pare-
ce difícil hablar de autopaternalismo. Sin embargo, algunos casos 
de heteropatemalismo pueden estar justificados, como vimos antes 
(cap. J, ap. F), si -como en las relaciones laborales- hay un riesgo 
de que la voluntad irrestricta de una persona pueda dañar sus pro-
pios intereses subjetivos. Pero no es fácil ver aquf cuáles son los 
riesgos a los que en general una mayoría puede verse expuesta en el 
tiempo rl que justifica que su decisión sea constreñida por Ja deci-
sión de otra mayoría en el tiempo tO que no está sujeta a los mismos 
riesgos. Holmes recurre, ll la Ackerman 90 , a la presunta mejor cua-
lidad de la voluntad popular en los momentos constitucionales, debi-
do a la mayor movilización, participación y atención de la población, 
pero esto es dudoso a la luz del proceso real de sanción de la mayo-
ría de las constituciones vigentes. 

Más persuasivo parece, sin embargo, el argumento de Holmes 
de que no todas las decisiones pueden ser tomadas al mismo tiempo. 
sino que las decisiones presentes deben ser tomadas sobre la base de 
algunas decisiones pasadas; en sus propias palabras: "Es un sinsenti-
do h:iblar de gobierno popular fuera de cierto tipo de marco jurídico 
que permite :il electorado tener una voluntad coherente. Por esy¡ 
r'lzón, los c•udadanos democráticos requieren la cooperación de los 
padres fundadores del régimen. Formulando la idea en forma algo 
paradójica: sin atarse las manos, el pueblo no tendrá manos. Las 
decisione-. deben hacerse sobre la base de predecisiones... La de-
mocracia, en otras palabras, no es nunca simple sino que· es siempre 
el gobierno del pueblo dentro de ciertos canales predeterminados, 
de acuerdo a ciertos procedimientos prefijados, siguiendo cienos 
cnte1ios de selección electoral, y sobre la base (para elegir un ejem-
plo revelador) de ciertos distritos electorales predibujados". 

ＱＵｾ＠ Holr.ics. P1f-.;ommi11.1en1 and the Paradox <1/ De,,:o-:rary. en Elstt-r (comp.). 
"Constituti<.>n:.t1is-n and Dem(>Cra..:y·•. 
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A pesar del atractivo intuitivo de esta invocación de la necesi-
dad de decidir dentro de ciertos procedimientos establecidos en el 
pasado. los fundamentos de este atractivo son bastante oscuros. 
¿Por qué es que la mayo ría presente no puede decidir todo? Es 
obvio que . para que la democracia tenga poder epistémico. debe ob-
ｳ･ｾｶ｡ｲ＠ cierto ｰｲ Ｎ ｯｾ･､ｩｭｩ･ｮｴｾ＠ q':'e garantice una discusión amplia y 
abierta y la decisión mayontana. y es también obvio que lo que la 
mayoría ､ ･ｾｩ ､ ･＠ ｳｯ｢ｾ･ Ｎ＠ ese procedimiento no dete rmina su validez, ya 
que esta misma dec1s1ón puede estar afectada por vicios procesales. 
P.ero no es tan obvio que una mayoría pasada está en mejores coadi-
c1ones para establecer el procedimiento correcto. Es verdad que no 
ｨｾｹ＠ .gobierno mayoritario sin reglas previas que establezcan el proce-
d1m1ento correcto que realza el valor epistémico de las decisiones 
que se tomen. pero no hay una forma q ue no implique una petición 
de princi¡>io. de ｡ｴｲｩｮ｣ｨ･ｲｾｲ＠ ese ｰｲｯ｣･､ｩｭｾ･ｮｴｯ＠ (si uno supusiera que 
el proced1m1ento establecido en la Constitución es correcto, uno ce-
lebraría q ue ninguna mayoría simple lo pueda refo rmar; pero si uno 

creyera que es inco rrecto, lamentaría ese hecho). 
Aquí sólo puedo traer a colación alguaas cl)nsideraciones (que 

en parte ya fueron desarrolladas más ampliamente -ver cap. I, ap. 
C-) que una vez articuladas podrían fuadamentar parte del aparente 
atractivo de.I último argumento de Holmes. Una de ellas es la de 
que , ｣ｯｾｯ＠ vimos en aquel lugar , ninguna mayoría puede adquirir 
por sí. misma el poder de mandar eficazmente fuera de una práctica 
colectiva en curso. Una mayorla . con10 vimos, raramente puede 
fundar una nueva prácrica, y. por lo tanto. frecueniemente debe 
apoyarse en la práclica existente para ser capaz de gobernar· de ahí 
la conformación de "tejado" qut' tiene, se¡¡ún vimos antes (cap. 1, 
ap. D) una práctica constitucional. Esto está conectado con otra 
circunstancia, que es que la mayo ría, a dife1encia de un monarca o 
de ｵｾ＠ cierto grupo aristocrático, no es un individuo o un conjunto de 
1nd1v1duos;. la mayoría es una abstracción que está formada por dife-
rentes con¡untos de manos que se levantan ante preguntas distin-
tas. ａｬｾｵｮ｡ｳ＠ de las persona. cuyas manos hace1o un número mayor 
en relac1ó? a un cierto tema pueden estar en minoría respecto de 
un tema diferente. Mas aún, ellas podrían haber votado en sentido 
､ｩｦｾｲ･ｮｴ ･＠ si el. tema en cuestión hui.itera sido presentado para la vo-
tación ｾｮ＠ con¡unc1ón con temas d1•11ntos a aquellos junto a los que , 
en realidad, fue presentado. Lo que es más imporiante todavía, la 
mayoría puede cambiar porque. ｾｯ ｲｮｯ＠ vimos antes. algunos indivi-
duos cambian o sus ideas o intereses se modifican. Esto quiere de-
cir que ｡ｬｾ Ｎ ｮ＠ equilibrio ｾ･｢･＠ ser alcanzado entre proveer un marco 
para perm1t1r est.os camo1os de mayorías. ya que no hay una mayoría 
que pueda dominar a otras mayorlas. y al mismo tiempo proveer 
cierta estabilidad par'!' las decisiones, de modo que ellas no se vean 
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permanentemente frustradas. Esto se conecta con una tercera cir-
｣ｵｮｳｴ｡ｮ｣ｩｾ＠ que es que, en la medida que la democracia tiende a pro-
teger los inte reses de la gente que puedan ser justificados sobre la 
base de principios imparciales, su operatoria debe tener en cuenta el 
hecho de que los intereses no son instantáneos sino que se extienden 
en el tiempo. Muchos intereses se refieren a estados de cosas que 
deben darse en el futuro, y es en beneficio de todos que una vez 
que esos intereses hayan sido legitimados por la discusión y decisión 
públicas haya alguna garantía de sat isfacción, a pesar de los cambios 
de otra gente y de sus intereses. 

. Estas observaciones son todavía demasiado poco elaboradas e 
interconectadas como para asegurar conclusiones definitivas. Como 
piens_o que no hay por ahora teorías concluyentes acerca del peso de 
dec1s1ones pasadas y de la justificación de su atriocheramiento el . . . , 
me¡or camino práctico es proceder con cautela, traiando de reconci-
liar las diferentes consideraciones mencionadas. 

En lo que hace a la Argentina, de acuerdo con lo expuesto, no 
creo que sea recomendable una flexibilización completa del sisrema 
de reforma de la Constitució n nacional establecido en el art. 30, so-
bre todo en lo que hace al sistema de de rechos y garantías. Pero sí, 
en cambio, parece apropiado adoptar un procedimiento menos rí-
&.ido de refo rmas parciales, sobre todo de la parte orgánica, permi-
tiendo que sean hechas por una mayoría calificada del Congreso, tal 
vez con un referéndum ratificatorio 91 • Además no parece aconseja-
ble elecciones demasiado frecuentes de funcionarios y reiteradas 
consultas populares, aunque parece obvio que deberían acortarse to-
dos los mandatos que so11 ahora extremadamente largos ( compáren-
se los seis años del presidente argentino con los cuatro del nortea-
mericano, los cuatro de los diputados de nuestro país, con los dos de 
los norteamericanos. los nueve de los senadores argentinos con ｬｯｾ＠
seis de !os de Estados Unidos}. Asimismo, no parece conveniente 
la elección por mitades de la Cámara de Diputados, ya que esto im-
pide dar efecto legislativo incluso a un consenso popular amplio que 
se forme en un momento dado. También. como argumentaré más 
tarde. parece conveniente la introducción de un variado sistema de 
consultas populares e n. el esquema constitucional argentino, aunque 
con resguardos para evitar algunos abusos políticos que se pueden co-
meter a través de e llos 92. 

'' 'ver sot>rc C'I punlo Consejo pira la ConSt)lidación de la Ot'mocracia. Rtfor· 
in.u t•onstituttonal. Dirtan1'n prtlim1,,ar. 

"' Ver snbrc el punto Consejo para la Consolidación d ir la Democ-rdci.a . Rtfor· 
ma C'ünsti1uc1tJnal. D1r1amt'n pr,/1n1inar. 
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creyera que es inco rrecto, lamentaría ese hecho). 
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Pero lo más grave respecto de la dispersión temporal de la sobe· 
ranía popular es el hiperpresidencialismo que caracteriza al sistema 
de gobierno argentino. Aun suponiendo - lo que. como vamos a 
ver más tarde , es del todo falso- que el principal centro de poder. o 
sea el presidente de la República. estuviera de algún modo constre· 
ñido fácticamente por el consenso alcanzado por su elección, la rigi-
dez del mandato presidencial. además de su excesiva duración en la 
Argentina, hace absolutamente imposible. como vamos a ver con 
más detalle en el § 62, que ｬｯｾ＠ cambios que se produzcan en ese con-
senso mayoritario se reflejen en la formació n del gobierno y, en 
consecuencia. en las políticas a seguir. Si hien es verdad que esos 
cambios de consenso ｾ･＠ traducen en las elecciones parlamentarias 
bianuales, tales expresiones de la nueva orientación de la opinión 
pública tienen escasas posibilidades de incidit en la política de go-
bierno, dadas las amplísimas facultades jurfdicas y fácticas que, se-
gún vimos en el apartado anterior . el Presidente tiene para imponer 
sus decisiones, sobre todo cuando ellas están 1 espaldadas por presio· 
nes corporativas. En el mejor de los casos. el cambio de consenso 
de la población expresado en las elecciones ?arlamentarias interme-
dias puede 1ener un efecto de bloqu,o de la• pollticas de gobierno , si 
es que el Congreso puede ejercer alguna musculatura política. Pero 
e.le ningún modo ello se expresa de iorma ;x>sitiva en una reorienta-
ción qe la j:>olftica de gobierno , tanto más cuando la dinámica de 
.:onfrontación e1,.re los partidos que estudiaremos en el próximo 
apartado hace que difícilmente haya una negociación constructiva 
entre los órganos polfticos del Estado en el marco del sistema presi-
dencialista. 

Por supuesto, esta dificultad de reflejar el nuevo consenso que 
se constitu ye en la sociedad en la formación del gobierno no está 
sólo determinada por la duración prolongada del mandato presiden-
cial sino también por las dificultades para la remoción del Presiden-
te . Como se dijo ·1ntes. el juicio polllico al Presidente -tal como 
está regulado por los arts. 4'.' y 51 de la Const. n<1cional- es un meca-
nismo de casi in1posihle ejercicio, no sólo porque requiere una acu· 
sación :><>r 'Tlala conducta y no un? mera desconfianza política, sino 
además porque exige cales mayorías calificadas que sólo con la cola-
bo1 ación d.:I pa.-tido del PresiJente - lo que e• un ｾｵＱ｣ｩ､ｩｯ＠ político 
para ese partido- se puede lle•ar a cabo (en la Argentina nunca 
pi.do siquiera 1n1ciarse: en Estados Unidos se I<' nizo en dos ocasio-
nes: en una el ｬＧｲ･ｾｩ､･ｮｴ･＠ fue ahsuel•o ,ior un vo1v, y en la otra re-
nunció ｡ｮｴ･ｾ＠ de que el juicio pr0gresara ). Por otro lado. el Presi-
dente suel:: ｾ ｮ･＠ tal sentido de manda1v místico, lo qu,. cv1nclc.I<: 
con .a visión popula1 de la presiclenc1a cnrno u11<1 mi"On ･ｰｯｰｴＡｹＱ｣ｾＬ＠
ｾｵ･＠ muy pvcas ｶ･｣･ｾ＠ tiene el gesto valed•ro de renunciar antes Je que 
su mi.n<.Íato finalice, sabiendo que el ｾｯｳｴｯ＠ de ese gesto es enorme 
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para su futuro político. De este modo. es imposible reconstituir el 
consenso popular y proyectarlo c:n la formación y el ejercicio del go-
bierno una vez que, con el paso del tiempo. el consenso que llevó a 
la elección del Presidente se deteriora. 

En este sentido. los sistemas parlamentarios y mixtos son am-
pliamente superiores en su capacidad de atenuar la dispersión tem-
poral de la soberanía popular. En un sistema parlamentario puro 
la formación del gobierno es directamente dependiente de las mayo· 
rlas electorales que se van expresando en elecciones parlamentarias 
periódicas, tanto más cuanto el Parlamento puede ser disuelto en 
cualquier momento en que se perciba que el gobierno no cuenta con 
consenso suficiente. En un sistema mixto dinámico como el pro-
pues10 por el Consejo para la Consolidación de la Democracia 9, 
también las variaciones de consenso que se van dando en la pobla-
ción tienen forma de expresión ílexible en la formación del gobierno 
'! en sus políticas. Cuando el Presidente cuenta con consenso popu-
lar que se expresa en la mayoría de la Cámara de Diputados -ya que 
de lo contrario puede disolverla y hacer que su popularidad se ex· 
prese en la conformación de la nueva mayoría parlamen1aria-, él go· 
bierna a través del Primer ministro y su gabinete. puesto que, aun-
que formalmente el gobierno está radicado en estos últimos, ellos 
dependen enteramente del Presidente, ya que no es posible una cen-
sura parlamentaria contraria a los deseos c1e este . 

En cambio, cuando el Presidente pierde consenso -lo que inevi-
tablemente ocurre en la Argentina más temprano que tarde y asocia-
do con los ciclos de la crisis ･｣ｯｮｭｩ｣ｾＭＮ＠ y ello se expresa en la con-
formación de la Cámara baja, él debe negociar con la mayoría de 
ésta la conformación del gobierno, que adquirirá así independencia 
del Presidente y se aproximará al consenso popular. Para que esta 
ílexibilidad sea efectiva se exige que el Prime• ministro sea un genui-
no jefe de gobierno y que , aunque sea nombrado y removido por el 
Presidente. pueda ser censurado por una mayo•ía parlamentaria fac-
tible . De este modo, con estos sistemas hay una distancia temporal 
menor entre la constitución de un cierto consenso en la opinión pú-
blica y su impacto en la formación del gobierno y en la consiguiente 
adopción de las políticas acordes con ese tonsenso. 

b) DISPERSIÓN ESPACIAL. Esta dimensión de la dispersión de la 
soberanía presenta menns problem8s teóricos que la anterior. aun· 
que las dificultades prácticas que plantea su reversión son enormes. 
Como vimos en el apartado Jnlt:rior. en la Argentina -<:orno en mu-

ｾＮＬ＠ Ver C<>nsej•" •·:-: . la ｦ Ｇ ｯｮｳｯｬｩ､ｾ｣ｩｮ＠ de la Democracia. ｒｾｦｯｲｭ｡＠ r.ot1.s111u,·io· 
11ul. Stgundo dictu1nen . 
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chos otros países federales, comenzando por el modelo norteameri-
cano- hay , por lo menos, tres ámbitos diferentes en los que la polí-
tica democrática es ejercitada: el local. el provincial y el nacional. 
Como se dijo también en ese apartado. en el curso de la historia del 
país ( una vez que el déficit federal al que aludimos antes -cap. 1, ap. 
E- fue superado por la sanción de la Constitución de 1853-1860) se 
fue produciendo una ｣ｯｮ｣･ｮｴｲｾ｣ｩｮ＠ de poderes, tanto ｮｯｲ＿Ｇｾｵｶｯｳ＠
como fácticos , en el orden nacional, que redundó en benef1c10 del 
área de Buenos Aires. aun cuando con el restablecimiento de la de-
mocracia en 1983, se advierte una saludable reversión de este pro-
ceso. 

Esto está conectado con la cuestión general de cuál es el ámbito 
apropiado para pract icar el procedimien10 de discusión y decisión 
democráticas . La necesidad de un intenso diálogo entre la gente a 
quien concierne la decisión - realzada por la concepción deliberativa 
de la democracia- empuja en la dirección de que ese ámbito esté 
dado por unidades tan pequeñas como sea posible; la necesidad de 
contar con mercados más grandes y esquemas de compensación am-
plios empuja hacia una coordinación en el contexto de unidades más 
extensas. Las dificultades comienzan a emerger cuando los arre-
glos institucionales que fueron pensados para cierto grado de des-
centralización se aplican a situaciones fácticas en las que ese grado 
ha resultado alterado. 

En la Argentina éste es el caso del Senado y aun de la represen-
tación en la Cámara de Diputados. Como en los Estados Unidos, 
el Senado fue, tal cual vimos. la gran solución al conflicto entre uni-
dad nacional y autonomía de las provincias cuando el país se consti-
tuyó. Pero es sumamente dudoso que ahora el Senado satisfaga, tal 
cual está estructurado. necesidades legítimas. Provincias que tie-
nen más e menos la misma población que un barrio de la ciudad de 
Buenos ａｩｲ ･ｾ＠ tienen los mismos dos senadores que provincias con 
cuarenta veces más habitantes . Además, la regla que establece un 
mínimo de cinco diputados por provincia implica, como vimos, que 
los diputados de las provincias menos pobladas representan aproxi-
madamen1e cuatro veces menos gente que los de aquellas con mayor 
densidad demográfica . no obstante que unos y otros tienen igual 
voto en e l recinto de Diputados. Esto constituye ciertamente una 
consid erable distorsión del reflejo de la opinión general en las deci -
siones nacionales. cuando las cuestiones políticas más ｩｭｰｯｲｴ｡ｮｴｴｾ＠
son decididas en el plano federal. El ca$O sería. po r supuesto, ｭｵ ｾ＠

diferente si las cuestiones políticas de mayor relevancia fueran de<·i· 
didas en el nive l de las provincias y la misión de los delegados al Gv· 
bierno nacional no fuera decia1r ex rinvo tales cuestiones, sino curda• 
que las decisiones tomadas en ti plano provincial sean respetada,. 
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Esta distorsión puede ser resuelta a través de diferentes modifi· 
caciones que operan, a veces, en direcciones contrapuestas. Una 
de ellas consistiría en producir una descentralización profunda, de 
modo que cuestiones crucialmente importantes sean decididas en el 
nivel provincial. y aun en el local. Esto podría ser materializado si 

los servicios públicos relevantes -como la educación secundaria y 
universitaria, además de la primaria que hoy ya ha sido descentrali-
zada, los de salud. seguridad y previsión social. etc.- fueran despla-
zados hacia la responsabilidad de las provincias. Lo mismo podría 
ser hecho -<:omo ocurre en los Estados Unidos-, con la facultad de 
dictar la legislación comun sustantiva. previa reforma del art . 67, 
inc. 11. de la Const. nacional. Esto podrla facil itar la discusión co-
lectiva de estas cuestiones atendiendo a las peculiaridades de cada 
provincia , o aun -en lo que hace a los servicios- de cada ciudad. Los 
dictámenes sobre reforma constitucional del Consejo para la Conso-
lidación de la Democracia. contienen diversas propuestas para des-
centralizar el control de Jos recursos naturales, la prestación de ser-
vicios pt1blicos y la percepción impositiva. Pero ciertamente esta 
descentralización tiene la desventaja de que tiende a debilitar la coo-
peración entre las diversas provincias y, consiguientemente, a incre-
mentar las diferencias sociales y económicas entre ellas. 

Otro tren de reformas tiende a superar las distorsiones de la re-
presentación en el plano nacional. El Senado debiera ser modifica-
do -como se propuso en el dictamen del Consejo para la Consolida-

ción de la Democracia- de modo que se especialice en cuestiones 
que conciernan directamente a la defensa de la autonomía de las 
provincias -como el presupuesto, coparticipación impositiva, posi-
bles intervenciones a las provincias, etc.-, mientras sólo tendría un 
poder de veto respecto de la legislación que tiene que ver directa-
mente con los ､･ｲｴｾｨｯｳ＠ individuales (y por supuesto, no participaría 
en la censura al gobierno en et marco del sistema mixto. sino que 
tendría un rol especial como c.ierpo de consulta vinculante del Presi-
dente) . De este modo, una ley que no se refiera a temas federales , 
aprobada por ta Cámara de Diputados, quedaría automáticamente 
sanciona<ia si en .in cie rto lapso no es vetada por el Senado (esto 
evitarla que el Senado bloquee iniciativas con amplio apoyo popular 
que se reflejan en la posición de la mayoría de la Cámara de Dipu-
tados , como ocurrió con el intento fallido de obstaculizar Ja sanción 
de la ley de divorcio ; el exitoso de impedir la sanción de la ley sindi-
cal enviada por el presidente Raúl Alfonsín al Congreso en 1984; v 
casi exitoso en impedir la ratificación del Tratado del Beagle. lo que 
sólo se superó con la consulta popular no vinculante) . Por cierto 
que la representación diferencial en la Cámara de ｄｩｰｵｴ｡､ｯｾ Ｎ＠ que 
beneficia a las provincias menos pobladas. también debe ｾ･ｲ＠ modi-
ficada . 
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El tercer tipo posible de rP.formas que va en una dirección con-
traria que el primero, y que, a diferencia de él, presupone el segun-
do, está inspirado en un diferente tipo de federalismo que el sistema 
presente. fn lugar de dividir las cuestiones de incumbencia federal 
y provincial -una división que es dif!cil de hacer en muchos casos y 
que debilita la cooperación-, este tipo diferente de federalismo divi-
dirla el proceso de decisión o implementación. Muchas decisiones 
podrían ser adoptadas en el nivel provincial por las Legislaturas o 
por procedimientos de consulta pública y luego los senadores y dipu-
tados de esa provincia podrían estar comprometidos a defender la 
solución en el plano nacional. Este proceso que, en ciertos casos, 
podría comenzar aun en el nivel local, constituirla algo análogo al 
mecanismo de centralización ､･ ｭ ｯ｣ｲｾｴｩ｣｡＠ defendido por MacPher-
son 94. Una vez que la decisión es tomada en el orden nacional, un 
proceso en dirección inversa se podría dar en relación a la imple· 
mentación de la decisión, haciendo posible algo similar a lo que 
Habermas•s llama "discurso de implementación", en el que las con-
diciones locales facticas para apljcar una medida son tomadas en 
cuenta. Este tipo de federalismo en el cual los tres niveles del go-
bierno cooperan en la formación de una decisión y en su aplicación 
está más cerca del federalismo ｾ｣ｯｯｰ･ ｲ｡ｴｩｶ ｯｮ＠ que. como vimos 
en el ｡ｰ｡ ｲ ｴ｡ｾｯ＠ anterior, se da en Alemania Federal y en España, que 
del federalismo dual de los Estados Unidos. 

!lstas son ideas muy genéricas que necesitan una articulación 
más precisa antes de fundamentar propuestas prácticas. De cual· 
quier modo, parece claro que el federalismo argentino, que ha sido 
desvirtuado en varias direcciones a lo largo de la historia, necesita 
una profunda revisión para har.er convergir la exigencia de descen-
tralización -que es esencial a una democracia delíberativa- con la de 
coincidencia del consenso que se forme en el ámbito de posibles 
afectados por una decisi(\n y el contenido de esa decisión. 

c) DISPERSIÓN FUNCIONAL. La dimensión funcional del proble-
ma de la dispersión de la soberanía nos enfrenta con la cuestión de 
Ja división de poderes, principalmente en lo que hace a los ámbitos 
e jecutivo y parlamentario. 

Hemos visto en el apartarlo anterior que la práctica constitucio-
nal argentina ha e-<pandido enormemente las facultades normativas 
y fácticas de un Poder EjecutivC' que goza de una legitimidad subje-
riva de ')rigen prácticamente plebiscitaria -por más que en el papel 

"' ｍ｡｣ｐｨ･ｲｳｾｮＮ＠ Tht Lift and TimtS of Liberal ｄｴｭｯ｣ｲ｡｣ｾＮ＠ cap. V. 
9'!\ Habt.rmas, ｊ￼ｲｧｾｮＮ＠ Manuscrito sin publicar sobre f"l fundamento <le la demo· 

erada. 
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haya un sistema indirecto con intervención de un colegio electoral 
para elegir al Presidente- a costa de otros órganos del Estado: los 
iueces, los gobiernos provinciales. y, sobre todo, el Congreso de la 
Nación. cuya Cámara baja compite con el Presidente en su represen· 
tatividad popular. 

El sistema presidencialista quiebra el resultado de la delibera-
ción pública en dos diferentes expresiones en el mismo nivel de go-
bierno. De hecho, cuando la elección parlamentaria coincide con 
la elección presidencial, esa fractura se atenúa en la Argentina, ya 
que la elección del Presidente tiene un efecto de arrastre sobre la de 
los diputados (sobre todo por la técnica de que las boletas de candi-
datos de un mismo partido para los diferente.s cargos estén adheri-
das. lo que hace que sólo una porción baja de electores se tome el 
trabajo de diferenciar su voto cortándolas); sin embargo, la brecha 
se amplía -<ombinada con la dispersión temporal- en las dos e lec-
ciones parlamentarias intermedias y aun se da en la coincidente con 
la presidencial si tenemos en cuenta la diferencia entre la fórmula 
e lectoral del Presidente -que es por fuerza a pluralidad de votos- y 
la fórmula proporcional para la elección de la Cámara de Diputados. 

La división de las expresiones de la soberanía popular da luga.r 
al efecto que la concepción pluralista de la democracia realza, cual 
es que nadie puede invocar por si mismo la voz del pueblo. Esto 
resulta atractivo si lo asociamos con imágenes de hombres fuertes 
que hablan y actúan como si encarnaran en sí las ideas, pasiones y 
voluntades de millones de personas. Pero el atractivo se atenúa si 
advertimos por qué se produce ese efecto en un sistema de expresio-
nes de soberanía dividida: para hablar metafóricamente. no es por-
que "la voz del pueblo" se componga a través de la convergencia· de 
muchas voces representativas de diferentes sectores ideológicos o 
de distintos ámbitos territoriale>, sino porque esa voz no se oye . 
dada la superposición de voces con distinto registro representat1· 
vas del mismo electorado. En palabras menos pictóricas, el sistema 
presidencialista, que admite dos órganos con la misma legitimidad 
de origen pero con diferentes mecanismos de transformación de 
votos en cargos y operando con ｾ･｣ｵ･ｮ｣ｩ｡ｳ＠ temporales distintas, des-
compone el resultado del debate público de tal forma que no permi-
te garantizar que el consenso. que es resultado de ese debate. se tra-
duica en directivas de acción políuca unívocas. 

Como vamos a ve1 en el parágrafo siguiente, hay varios factores 
que hacen que en un sistema hiperpresidencialista, como el argenti· 
no, sea dudoso que el Poder Ejecutivo y el Legislativo absorban 
adecuadamente al consenso a que se llega sobre diferentes cuestio-
nes en el proceso de deliberi.cióo ｣ｯｬ･｣ ｴＱｾ｡Ｎ＠ Pero aun si el Presi· 
dente y el Congreso reflejaran el consenso mayoritario que resul · 



588 FUNDAMENTOS DE DERECHO CONSTITUCIONAL 

El tercer tipo posible de rP.formas que va en una dirección con-
traria que el primero, y que, a diferencia de él, presupone el segun-
do, está inspirado en un diferente tipo de federalismo que el sistema 
presente. fn lugar de dividir las cuestiones de incumbencia federal 
y provincial -una división que es dif!cil de hacer en muchos casos y 
que debilita la cooperación-, este tipo diferente de federalismo divi-
dirla el proceso de decisión o implementación. Muchas decisiones 
podrían ser adoptadas en el nivel provincial por las Legislaturas o 
por procedimientos de consulta pública y luego los senadores y dipu-
tados de esa provincia podrían estar comprometidos a defender la 
solución en el plano nacional. Este proceso que, en ciertos casos, 
podría comenzar aun en el nivel local, constituirla algo análogo al 
mecanismo de centralización ､･ ｭ ｯ｣ｲｾｴｩ｣｡＠ defendido por MacPher-
son 94. Una vez que la decisión es tomada en el orden nacional, un 
proceso en dirección inversa se podría dar en relación a la imple· 
mentación de la decisión, haciendo posible algo similar a lo que 
Habermas•s llama "discurso de implementación", en el que las con-
diciones locales facticas para apljcar una medida son tomadas en 
cuenta. Este tipo de federalismo en el cual los tres niveles del go-
bierno cooperan en la formación de una decisión y en su aplicación 
está más cerca del federalismo ｾ｣ｯｯｰ･ ｲ｡ｴｩｶ ｯｮ＠ que. como vimos 
en el ｡ｰ｡ ｲ ｴ｡ｾｯ＠ anterior, se da en Alemania Federal y en España, que 
del federalismo dual de los Estados Unidos. 

!lstas son ideas muy genéricas que necesitan una articulación 
más precisa antes de fundamentar propuestas prácticas. De cual· 
quier modo, parece claro que el federalismo argentino, que ha sido 
desvirtuado en varias direcciones a lo largo de la historia, necesita 
una profunda revisión para har.er convergir la exigencia de descen-
tralización -que es esencial a una democracia delíberativa- con la de 
coincidencia del consenso que se forme en el ámbito de posibles 
afectados por una decisi(\n y el contenido de esa decisión. 

c) DISPERSIÓN FUNCIONAL. La dimensión funcional del proble-
ma de la dispersión de la soberanía nos enfrenta con la cuestión de 
Ja división de poderes, principalmente en lo que hace a los ámbitos 
e jecutivo y parlamentario. 

Hemos visto en el apartarlo anterior que la práctica constitucio-
nal argentina ha e-<pandido enormemente las facultades normativas 
y fácticas de un Poder EjecutivC' que goza de una legitimidad subje-
riva de ')rigen prácticamente plebiscitaria -por más que en el papel 

"' ｍ｡｣ｐｨ･ｲｳｾｮＮ＠ Tht Lift and TimtS of Liberal ｄｴｭｯ｣ｲ｡｣ｾＮ＠ cap. V. 
9'!\ Habt.rmas, ｊ￼ｲｧｾｮＮ＠ Manuscrito sin publicar sobre f"l fundamento <le la demo· 

erada. 

LA ORGANIZACION DEL PODER 589 

haya un sistema indirecto con intervención de un colegio electoral 
para elegir al Presidente- a costa de otros órganos del Estado: los 
iueces, los gobiernos provinciales. y, sobre todo, el Congreso de la 
Nación. cuya Cámara baja compite con el Presidente en su represen· 
tatividad popular. 

El sistema presidencialista quiebra el resultado de la delibera-
ción pública en dos diferentes expresiones en el mismo nivel de go-
bierno. De hecho, cuando la elección parlamentaria coincide con 
la elección presidencial, esa fractura se atenúa en la Argentina, ya 
que la elección del Presidente tiene un efecto de arrastre sobre la de 
los diputados (sobre todo por la técnica de que las boletas de candi-
datos de un mismo partido para los diferente.s cargos estén adheri-
das. lo que hace que sólo una porción baja de electores se tome el 
trabajo de diferenciar su voto cortándolas); sin embargo, la brecha 
se amplía -<ombinada con la dispersión temporal- en las dos e lec-
ciones parlamentarias intermedias y aun se da en la coincidente con 
la presidencial si tenemos en cuenta la diferencia entre la fórmula 
e lectoral del Presidente -que es por fuerza a pluralidad de votos- y 
la fórmula proporcional para la elección de la Cámara de Diputados. 

La división de las expresiones de la soberanía popular da luga.r 
al efecto que la concepción pluralista de la democracia realza, cual 
es que nadie puede invocar por si mismo la voz del pueblo. Esto 
resulta atractivo si lo asociamos con imágenes de hombres fuertes 
que hablan y actúan como si encarnaran en sí las ideas, pasiones y 
voluntades de millones de personas. Pero el atractivo se atenúa si 
advertimos por qué se produce ese efecto en un sistema de expresio-
nes de soberanía dividida: para hablar metafóricamente. no es por-
que "la voz del pueblo" se componga a través de la convergencia· de 
muchas voces representativas de diferentes sectores ideológicos o 
de distintos ámbitos territoriale>, sino porque esa voz no se oye . 
dada la superposición de voces con distinto registro representat1· 
vas del mismo electorado. En palabras menos pictóricas, el sistema 
presidencialista, que admite dos órganos con la misma legitimidad 
de origen pero con diferentes mecanismos de transformación de 
votos en cargos y operando con ｾ･｣ｵ･ｮ｣ｩ｡ｳ＠ temporales distintas, des-
compone el resultado del debate público de tal forma que no permi-
te garantizar que el consenso. que es resultado de ese debate. se tra-
duica en directivas de acción políuca unívocas. 

Como vamos a ve1 en el parágrafo siguiente, hay varios factores 
que hacen que en un sistema hiperpresidencialista, como el argenti· 
no, sea dudoso que el Poder Ejecutivo y el Legislativo absorban 
adecuadamente al consenso a que se llega sobre diferentes cuestio-
nes en el proceso de deliberi.cióo ｣ｯｬ･｣ ｴＱｾ｡Ｎ＠ Pero aun si el Presi· 
dente y el Congreso reflejaran el consenso mayoritario que resul · 



590 l'\JNDAMENTOS DE DERECHO CONSTITUí'IONAL 

ta de la deliberación pública, la combinación de la actuación de 
ambos no reflejaría ese consenso, porque el sis1ema presidencialista 
no prevé una forma de coordinar la orientación del Presidente con la 
del Congreso. El Congreso tiene un muy escaso poder de iniciativa 
política, y cuando expresa mayoritariamente una orientación contra-
ria a la del Poder Ejecutivo ello generalmente deriva en una actitud 
de obstrucción a las iniciativas del Presidente. Éste es el curso de 
acción más probable cuando una de las Cámaras está dominada por 
un partido de oposición, dada la dinámica de confrontación inheren-
te al sistema presidencialista por su carácter de juego de suma cero 
(como veremos en el apartado siguiente), sobre todo cuando éste se 
combina con partidos políticos fuertes y u11 sistema de representa· 
ción proporcional. El poco poder de iniciativa positiva de un con· 
greso opositor suele ser cortado de raíz por el Presidente, ejerciendo 
su poder de veto -sobre todo cuando la posibilidad de la promulga· 
ción parcial le permite armar la lt>y de su preferencia- o interfirien· 
do con esas iniciativas a través de sus poderes legislativos que ha 
adquirido en la práctica constitucional argentina -como la de los de· 
cretcis delegados o los de necesidad y urgencia-. 

Si el Presidente y el Congreso expresaran diferentes acuerdos 
mayoritarios, ello sería, o bien por la diferencia de tiempos en la 
dección de .unos y otros o por la diferencia de regímenes electora-
les , que permitiría que el Presidente fuera expresivo de la minoría 
mayor y la Cámara de Diputados (no tomemos en cuenta al Senado 
por ahora) de la suma mayor de minorías, que podría excluir a la 
minoría individualmente mayor. La única coordinación posible de 
estas expresiones consensuales diferentes sería si en el principal cen· 
tro de poder que es el Poder Ejecutivo se formara una coalición en 
la que interveniera el conjunto de minorías que constituyen la mayo-
ría del Congreso. Pero el sistema presidencialista de gobierno -so· 
bre todo cuando se da con un régimen bipartidista y con partidos 
fuertes y disciplinados- es especialme11te antagónico con la forma· 
ción de coaliciones. Obviamente el cargo presidencial no puede ser 
repartido y los cargos de gabinett> -por su dependencia total del Pre· 
sidente- no son atractivos para los partidos de oposición (indepen-
dientemente de que lo sean para políticos individuales). ya que im-
plican comprometerse con la política del gobierno sin posibilidad de 
incidir en ella. Aun en situaciones excesivamente críticas, los pat· 
tidos de oposición prefieren mantenerse en una posición extremada· 
mente adversaria respecto del Poder Ejecutivo, para aprovecharse 
en las próximas elecciones del desgaste del partido oficialista. 

De este modo, un sistema presidencialista -sobre todo cuando 
es extremo y más todavla si funciona en combinación con una forma· 
cien de dos partidos o dos partidos y medio fuertemente disciplina· 
dos v en el marco de '•1n sistema electoral ｰｲｯｰｯｲ｣ｩｯｲｾｉＭ no permite 
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coordinar las diferentes expresiones de la voluntad popular. de for-
ma de reconstruir el consenso público. Es10 se da aun 1::n el me¡or 
de los casos en que los dos órganos representativos de la soberan ía 
popular en el nivel nacional -el Presidente y la Cámara de Diputa· 
dos- expresaran con relativa claridad diferentes resultados del pro-
ceso de deliberación pública. lo •1ue tendré ocasión de poner en 
duda en el parágrafo siguiente. 

Las cosas son diferentes en los si<temas parlamentarios o mixtos. 
En ellos la coordinación se produce por la relación fiduciaria que se 
da entre el gobierno y el Parlamento. En el caso de un sistema par-
lamentario puro, el gobierno es expresión directa del Parlamento 
que es el único órgano representativo de la voluntad popular. En 
el sistema mixto de gobierno se da la misma división de las expresio· 
nes de la soberanía del pueblo que en el sistema presidencialista, 
pero se produce una coordinación necesaria entre las dos expresio· 
nes, ya que debe haber un acuerdo entre el Presidente y la Cámara 
de Diputados para formar gobierno, y el Presidente tiene el recur-
so de disolver la Cámara de Diputados si ese acuerdo no se alcanza. 
Es posible pensar. incluso. en un sistema presidencialista que inclu· 
ya algún mecanismo de coordinación entre las dos expresiones de la 
voluntad popular: por ejemplo, el sistema que propone Unger que 
permite al Presidente disolver la Cámara de Diputados y a la Cáma-
ra de Diputados censurar al Presidente. en cuyos casos se producen 
elecciones simultáneas de ambos órganos. 

En conclusión, la dispersión temporal, espacial y funcional de la 
soberanía popular en un sistema con la estructura del argentino (y 
en buena medida del norteamericano -aunque en este último hay 
mejores mecanismos de coordinación. como por ejemplo el acuerdo 
senatorial para los nombramientos en cargos del Poder Ejecutivo-), 
distancia a este sistema considerablemente del ideal de democracia 
deliberativa. 

Ello es así porque no hay una fórmula de traducción clara y 
univoca entre el consenso mayoritario que resulte como conclusión 
del debate público sobre -:liferentes temas y la formulación de polfti· 
cas de gobierno. Esta critica. de ningún modo debe verse como 
una apología implícita de la concentración de poder: al contrario. 
hemos visto diferentes estructuras institucionales -como mandatos 
más cortos, mecanismos de participación directa. federalismo coope-
rativo, un sistema de gobierno mixto- que promueven una mayor 
descentralización del poder que la existente. al mismo tiempo que 
incluyen elementos racionales de coordinación ent re las diferentes 
expresiones de !a voluntad popular de modo de garantizar una re-
construcció11 adecuada del consenso qLJe resulta de la deliberación 
pública. Lo que nos muestra esta di,cusión es que hay vna descen-
trali.z;ación legítima y necesaria -cuando se distribuye entre diferen-
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ta de la deliberación pública, la combinación de la actuación de 
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tes ámbitos y momentos la capacidad de tomar decisiones que con-
cierne a esos ámbilos y momentos. o cuando se separa en etapas el 
proceso de toma de decisiones y de implementación de esas decisio-
nes, asignando cada etapa a una instancia más o menos cercana a los 
intereses o a las circunstancias que deben ser tomados en cuenta en 
la decisión y en su implementación-, y hay también una dispersión 
ilegítima y engorrosa, cuando se subdividen las expresiones de la vo-
luntad de la población de tal modo que es imposible reconstruir el 
consenso colectivo. 

§ 62. EL DEFICIENTE l'ROCESAMIENTO DEL CONSENSO. - En la pre-
sentación anterior se ha presupuesto que los órganos representativos 
de la soberanía popular expresan ciertos "'cortes" del consenso ma-
yoritario que resulta del proceso de discusión pública, y sólo se ha 
cuestionado la racionalidad del método para proceder a esos "cor-
tes" y para luego recomponerlos en una supuesta· reproducción del 
consenso global que no guarda relación con la realidad. En este 
parágrafo voy a cuestionar la hipótesis de que tales órganos -sobre 
todo el presidente de la Nación. pero también la Cámara de Dipu-
tados en cierta medida- sean plenamente expresivos de consensos 
deliberativos relevantes. 

La deficiencia en la expresión del consenso mayoritario por par-
te del presidente de la Nación puede estar dada desde el origen de 
su mandato. 

Es posible que los mecanismos de elección del Presidente per-
mitan que ocupe ese cargo quien apenas gozó en la votación del apo-
yo de una pequeña minoría mayor. Ello ocurre. por ejemplo, 
cuando el Presidente es elegido a simple pluralidad de votos y se da 
un sistema pluripartidista. 

El caso más famoso es el de Salvador Allende en Chile, quien 
resultó electo con poco más del 30°/o de los votos. También es 
ejemplo de este fenomeno el caso de tilia en la Argentina, quien, a 
causa de la proscripción del peron1smo, resultó electo aun con un 
porcentaje de votos menor que el de Allende. Pero aun cuando 
haya procedimientos para asegurar que el Presidente que resulte de-
signado haya tenido apoyo electora1 -como el bal/orage en Francia y 
el que estaba previsto en las elecci011es argentinas de 1973 o el pro-
cedimiento del C<'legio electoral y asamblea legislativa de la Consti· 
lución de 1853-1860-, ello no asegura que el Presidente designado 
sea expresivo de un grar. consenso mayoritario: tal cosa ocurre por-
que o bien en la segunda vuelta muchos ciudadanos han votado por 
el que consideran menos malo, o porque el procedimiento indirecto 
diluye en buena medida el apoyo real de la ciudadanía. A esto se 
agrega el hecho de que el "juego de suma cero .. de la contienda ek..:-
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toral a que obliga -como anota Linz96- el sistema presidencialista, 
por la indivisibilidad del principal centro del poder. produce una po-
larización que obliga a los candidatos presidenciales a presentar pro-
gramas vagos y promesas contradictorias, tratando de hacer compa-
tibles casi todos los intereses e ideologías, al mismo tiempo que lleva 
a la ciudadanía, aun en Ja primera elección, a resignarse a apoyar el 
segundo o tercero mejor; de este modo, el Presidente electo, aun 
con un gran caudal electoral, no es expresivo de un compromiso fir-
me y claro adoptado entre él y la mayoda que Jo ha votado en favor 
de cierta orientación de gobierno. Por otro lado, la necesidad de 
dar mandato por largos años a un solo hombre para que resuelva in-
fi.nidad de cuestiones, hace que la gente deba ordenar sus preferen-
cias sobre distintas políticas, dando prioridad a algunas de ellas y 
suspendiendo su juicio sobre muchas otras, o aun votando a quien 
tiene posiciones claramente contrarias sobre estas últimas (p.ej., pa-
rece claro que en 1983 el electorado votó mayoritariamente a Raúl 
Alfonsfn, priorizando su preferencia por un compromiso claro con 
los derechos humanos y el régimen democrático, mientras fue en 
cambio muy oscuro cuáles eran las coincidencias entre sus preferen-
cias sobre otras cuestiones como las económico-sociales -que luego 
adquirieron suma importancia- y las posiciones del candidato). 

El débil consenso de origen de los presidentes contrasta aguda-
mente con el sentido de misión que los suele embargar. Muchos de 
ellos creen que están munidos de un mandato histórico de ｾｯ､ｯｳ＠ los 
ciudadanos -y no solamente de la generación presente sino también 
de las pasadas y futuras- para transformar radicalmente la realidad. 
Este contraste entre el consenso real de origen y la profundidad de 
los cambios emprendidos, ha jugado sin duda un rol relevante en el 
deterioro de la posición del presidente Allende que condujo, previa 
intervención de otros actores, a su caída. 

Pero aun cuando el Presidente cuente con un consenso de oÁ-
gen para sus políticas, lo suele perder al poco tiempo, sobre todo 
cuando tiene que enfrentar graves crisis. El Presidente -quien tie-
ne en la Argentina un mandato de seis años supuestamente de todo 
el electorado no obstante grandes contradicciones ideológicas y de 
intereses-, siente que no está atado al consenso alcanzado sobre las 
cuestiones específicas en el debate público y en la votación. Gene-
ralmente asume que su relación con sus mandantes es una relación 
carismática, que está basada en la confianza personal y no en la 
adhesión a cierto programa o propuestas particulares. De tal modo 

96 Linz. Juan. Democracia presidencialista o parlamtntaria. ¿Hay algunda dift· 
rtncia?. en C.onsejo para la Consolidación de- la Democracia. "Presidencialismo ver· 
sus parlamentarismo", p. 19 y siguientes. 

38. Nino. 
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se suelen producir agudos cambios de rumbo entre las posiciones 
enunciadas por el candidato electo en la campaña electoral y las po-
líticas adoptadas una vez que llega al gobierno. Y esto no sólo se 
produce luego de varios años de experimentar el ejercicio del poder 
y las limitaciones que plantea la dura realidad, sino que a veces los 
giros radicales se manifiestan a los pocos días de asumir el gobier-
no. Esto pasó notoriamente en la Argentina con los casos del ex 
presidente Frondizi y del actual presidente Carlos Menem, quienes 
adoptaron políticas de contracción de los servicios sociales y de 
apertura de mercados, luego de defender en sus campañas posicio-
nes populistas y nacionalistas. En realidad la cuestión se da casi al 
revés: es el hecho ·de que el candidato sabe que si es electo no será 
responsabilizado por sus promesas incumplidas (en la Argentina ni 
siquiera está la posibilidad de la reelección como elemento disua-
sivo) lo que lo lleva a prometer fácilmente lo que supone que será 
halagüeño para los oídos del electorado. 

Pero en el electorado mismo se desarrolla un proceso paralelo: 
come;> ellos saben que una vez electo el Presidente, no serán llama-
dos a expresar sus preferencias sobre el principal centro del gobier-
no por largos afios, genera un sentimiento de irresponsabilidad y 
adoptan una actitud crítica sin necesidad de tomar partido por una 
alternativa positiva. 

De este modo la relación consensual entre el Presidente y el 
electorado tiende a desaparecer rápidamente, y tanto uno como otro 
se siente liberado de mutuas ataduras casi tan pronto se produce la 
elección. 

La relación consensual entre el electorado y el Congreso es más 
oscura pero no más feliz: es cierto que constituye una ventaja para 
mantener esa relación consensual el que la Cámara de Diputados sea 
electa por mitades cada dos años, de modo que la gente tiene mayor 
oportunidad que en el caso del cargo presidencial de incidir con sus 
preferencias de una forma más directa y recurrente. Por otro lado, 
la relativa proporcionalidad de la Cámara de Diputados permite que 
el proceso de discusión de la sociedad en conjunto tenga algún refle-
jo en el curso de sus actuaciones. Pero, sin embargo, estos rasgos 
positivos se pierden debido a su conjunción con varios aspectos ne-
gativos: el hecho de que la Cámara de Diputados tenga que combi-
nar su decisión con la del Senado, que no tiene ninguna relación di-
recta con el consenso general : el hecho de que la proporcionalidad 
está alterada por reglas como el piso de cinco diputados por provin-
cia y el mecanismo D'Hondt para los restos; la renovación por mita-
des de la Cámara de Diputados, que hace que aun la formación de 
un consenso decisivo en la opinión pública sobre ciertos temas no 
tenga uir impacto completo en la conformación de la Cámara; el he-
cho de que ese consenso esté distorsionado por el arrastre de la elec-
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ción presidencial y esté filtrado por la disciplina partidaria. Todo 
esto sin tener centralmente en cuenta el tema del sistema electoral 
empleado, que analizaremos en el parágrafo siguiente. De modo, 
que tampoco el Congreso es un buen receptor de la conclusión al-
canzada en el debate colectivo que debe darse con el desarrollo del 
proceso electoral. 

Por estas razones el presente sistema hiperpresidencialista tal 
como opera en la Argentina no asegura que el consenso que resulta 
del debate público se refleje permanentemente en la formación y 
ejercicio del gobierno. Esto implica, por supuesto, un considerable 
apartamiento de las condiciones que otorgan valor epistémico a las 
operaciones del gobierno democrático. En contraste, el sistema 
mixto propuesto por el Consejo para la Consolidación de la Demo-
cracia, sobre la base de la experiencia de países como Francia, Por-
tugal y Finlandia, tiende a reflejar de una manera mucho más flexi-
ble aquel consenso en la constitución y operatoria de los gobiernos. 
Como dije antes, el Presidente sería el centro del poder dentro de 
ese sistema, en tanto en cuanto tenga suficiente apoyo popular como 
para hacer la censura parlamentaria imposible o muy ricsgosa, dada 
su facultad de disolver la Cámara de Diputados. Cuando el consen-
so que apoya las políticas del Presidente empieza a desgastarse, pro-
bablemente tenga que comenzar a negociar la formación del gabine-
te y las políticas del gobierno aun con los diputados de su propio 
partido antes de las elecciones parlamentarias. En ese caso, el Pri-
mer ministro y su gabinete adquirirían alguna independencia del 
Presidente y comenzarían a ser más responsables ante la mayoría 
parlamentaria, aun cuando ella esté formada por el mismo partido 
del Presidente. Si el Presidente sufre una pérdida severa de apoyo 
popular, ello se reflejará en la próxima elección parlamentaria, ya 
que la propuesta del Consejo incluye la idea de que toda la Cámara 
sería electa por cuatro años en la mitad del período presidencial de 
cuatro afios. Esto implicaría, como se explicó, que el Presidente 
debería negociar con la mayoría opositora en la Cámara de Diputa-
dos la formación del gobierno, el que en este caso serla considera-
blemente independiente del Presidente. Ello ayudaría a proteger 
la figura presidencial del desgaste político, la que tal vez podría re-
constituir su prestigio, y en la próxima elección comenzar un nuevo 
ciclo de apoyo popular (como ocurrió con Mitterrand en su segundo 
mandato). Como dije antes, es condición necesaria para que este 
sistema mixto dinámico tenga capacidad para procesar el consenso 
colectivo y proyectarlo en la formación del gobierno que el Primer 
ministro sea un verdadero jefe de gobierno y que pueda ser censura-
do por una mayoría parlamentaria viable. 

Aun sin modificar el sistema presidencialista, la reconstrucción 
de nuestra práctica constitucional puede orientarse hacia algunas re-
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formas que perinitan que cada uno de los órganos independientes de 
la soberanía popular reflejen por separado, con mayor nitidez de lo 
que lo hacen en la Argentina, algún corte transversal del consenso 
público. Una de ellas es la posibilidad de admitir la iniciativa po-
pular para revocar el mandato presidencial, que podría ser un meca-
nismo interesante dentro del sistema presidencialista puro, para des-
comprimir las tensiones políticas y constituir un elemento disuasivo 
frente a la tentación de romper las promesas electorales. Otra me-
dida adicional, menos dramática que la anterior , podría ser la unifi· 
cación de los mandatos de los diputados y la elección de toda la Cá· 
mara en momentos no coincidentes con la elección presidencial, 
como lo propuso ei Consejo para la Consolidación de la Democracia 
(por supuesto que a medida que sea más nitido el consenso que cada 
órgano expresa es tanto más. necesario coordinar esas expresio· 
nes). Otra reforma es, ciertamente, la adopción de un bicameralis· 
mo diferenciado con un Senado ocupado, como vimos, centralmente 
de las cuestiones que hacen a las autonomías provinciales. Tam-
bién el sistema electoral y de elección del Presidente pueden ser per· 
feccionados, pero ello tiene que ver con otras cuestiones que vere· 
mos enseguida. Es también imperioso que el Congreso y el Poder 
Judicial asuman sus funciones absorbidas por el presidente de la Na-
ción y que en una acción conjunta se restrinjan sus abusos en mate· 
ria de estado de sitio y de intervención federal, de decretos de nece-
sidad y urgencia y reglamentos delegados, de promulgación parcial 
de leyes, de indultos a procesados, etc.; ello irá, en última instancia, 
en beneficio de la misma Presidencia al estar orientado a hacer coin· 
cidir sus facultades normativas con su capacidad real de absorber el 
consenso colectivo. 

§ 63. EL l'ROIILEMA DE LA MWIACIÓN IMl'ERFECTA. - Parte de las 
dificultades para procesar adecuadamente el consenso que tiene el 
hiperpresidencialismo corporativo argentino se materializan en defi· 
ciencias en la representatividad de los órganos de gobierno. ·Pero 
conviene que veamos ·en su conjunto el tema de la representación, 
pues ella presenta otros problemas de índole difere.nte que el que se 
refiere a la proyección del consenso en la formación y el ejercicio 
del gobierno. 

Hay dos formas de ver a la representación: como algo que real· 
za el valor del proceso democrático o como un mal necesario, dada 
la imposibilidad de la democracia directa. La concepción delibera· 
tiva de la democracia no ve a la representación como un componente 
intrínsecamente valioso del sistema político, a diferencia de la visión 
pluralista que percibe en ella otro mecanismo, junto con la división 
de poderes, para impedir la monopolización facciosa del poder. La 
idea de muchos pluralistas ·_.incluyendo tal vez a los autores de El 
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Federalista- es que el separar a quienes toman las decisiones de 
aquellos cuyos intereses están más directamente afectados, es. una 
forma de impedir que los grupos corporativos ejerzan una influencia 
demasiado preponderante sobre tales decisiones (sobre todo cuan-
do, además, se trata de que los representantes desarrollen ciertas 
virtudes cívicas y hasta se los aisla físicamente del campo de batalla 
de los intereses en una capital administrativa). El enfoque de la 
justificación epistémica basada en la discusión es totalmente diferen-
te: el remedio contra el poder faccioso está dado por la necesidad de 
justificar los intereses que ellos defienden en la deliberación colecti· 
va vis a vis otros intereses contrapuestos y someterlos a una decisión 
en la que cada individuo afectado tiene igual injerencia. Ello hace 
que la forma más plena de maximizar el valor epistémico de la de· 
mocracia sea mediante la participación directa en la discusión y deci· 
sión de los propios interesados, ya que la intervención de mediado· 
res hace correr el riesgo de que se desvirtúe la apreciación de los 
intereses involucrados, principalmente teniendo en cuenta que, 
como decía Mili, no hay mejor juez de sus propios intereses que uno 
mismo. 

· Luego vamos a tener ocasión de hablar de los beneficios y peli· 
gros de la participación directa. Por ahora basta decir que por más 
que los beneficios de esa participación sean considerables, es cier-
to que en una sociedad grande y compleja, se necesitan mecanismos 
de mediación, dada la imposibilidad de que millones de ciudadanos 
intervengan permanentemente para decidir en forma colectiva las 
miles de cuestiones que un gobierno moderno debe decidir cotidia-
namente. Es obvio que, aun cuando fuera físicamente posible, tal 
proceso de discusión y decisión directa de los ciudadanos implicaría 
un grave menoscabo a su autonomía personal, ya que en muchos ca· 
sos la actividad pública no es central para el plan de vida de los indi· 
viduos. 

Si la representación es, entonces, necesaria. la concepción deli· 
berativa de la democracia debe proveer una justificación para ella, 
so pena de debilitar sus credenciales. Creo que la forma más plau-
sible de proveer esa justificación es concibiendo a la representación 
como una delegación para continuar con la discusión públi'ca y tomar 
luego ulteriores decisiones, a partir de las posiciones que gozaron de 
un consenso mayoritario en el momento de culminar el debate que 
precedió al sufragio popular. Vale decir, podemos concebir una 
campaña electoral como un proceso de deliberación colectiva sobre 
políticas públicas que desemboca en un consenso que queda fijado 
con el ｲ･ｾｵｬｴ｡､ｯ＠ electoral. La obligación de los representantes 
es continuar con el proceso de deliberación, respetando ese consen· 
so y profundizando en los puntos más específicos dentro del marco 
de tal consenso. 
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Es conveniente poner esta concepción de la representación en el 
contexto de las diferentes teorías que se han formulado tradicional-
mente para dar cuenta de ella. Según Sartori 97 el término "repre-
sentación" tiene por lo menos tres significados. ya que está asociado 
con las ideas de mandato, de semejanza o similaridad y de responsa-
bilidad. Por su lado, Pit kin 98 diferencia diversas teorías, algunas 
de las cuales coinciden con estos significados distinguidos por Sarto-
ri , especialmente las teorías formalistas de la autorización y la res-
ponsabilidad -defendida, con muy diversas variantes, por autores 
como Hobbes, Weber, Jellinek, Tussman- y la teoría descriptiva o 
"especular" de la representación, defendida especialmente por John 

Stuart Mili y actores de las revoluciones francesa y norteamericana. 

Creo que, en realidad, la idea de representación es ineludible-
mente dual, puesto que encierra dos nociones diferentes que están 
captadas por algunos de los sentidos y teorías que mencionamos: por 
un lado, la noción de representación como mandato y responsabili-
dad, que son dos caras de Ja misma moneda, ,puesto que sólo tiene 
sentido autorizar a alguien a actuar en su nombre si se lo puede ha-
cer responsable si no lo hace, y sólo se es responsable por una ges-

tión desafortunada si se ha obrado en consecuencia de un mandato 
expreso o tácito. Por el otro lado, está Ja noción de representación 

como reproducción de un original que el representante sustituye, o 
sea la noción "especular" de la representación. 

Bajo la primera noción Ja representación consiste en que un 
grupo de ciudadanos autorice a un mandatario para que defienda sus 
ideas e intereses, debiendo responsabilizarse ante ellos por una ges-
tión contraria a tales ideas e intereses. · Bajo la segunda noción Ja 
representación está dada por sustituir el conjunto social representa-
do por un cuerpo semejante en los aspectos relevantes, pero más 
manejable y operativo, sobre todo por su tamaño mucho menor, que 
hace posible la discusión y la decisión. Difícilmente se dé una re-
presentación adecuada sin absorber, en parte, a alguna de estas no-
ciones: la autorización y la responsabilidad en la defensa de ideas e 
intereses nunca es del todo definida, y necesita de la reproducción 
del grupo con tales ideas e intereses en el cuerpo que tomará la deci-

sión para asegurar la convergencia· de la incidencia de ese grupo en 
la decisión con las preferencias de sus integrantes. Por otra parte, 
no hay una garantía de que la reproducción sea adecuada si los sec-
tores a ser reflejados en el cuerpo que tomará la decisión no eligen a 
quienes espejarán sus preferencias, las que por otra parte necesitan 

ｾＱ＠ Sarlori, Giovanni, Rtprtstntatíon: Rtprtstntational Systtms, en .. lntematio· 

nal Encyclopcdia o( Social Sciences ... p. 465 y siguientes. 
93 Pjrkin. Hanna, Elconcep1o·dt rtprtstntoci(Jn. 
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ser explicitadas en el proceso de autorización mediante la elección; 
asimismo, la fidelidad de la reproducción se garantiza con la respon-
sabilidad del representante cuando el representado no se siente re-
flejado en sus posiciones. 

La concepción de la representación como una delegación para 
continuar el proceso de discusión y decisión iniciado en la campaña 
electoral y materializado en c:I consenso sobre principios y pol íticas 
definido con la elección, requiere también de ambas nociones. Desde 
ya que necesita de la idea de reproducción, puesto que la continua-
ción de la deliberación pública sobre principios de justicia y políticas 
de gobierno basadas en ellos, sólo tiene probabilidad de convergir 
con soluciones análogas a las que se hubiera llegado si fuera el cuer-
po social original el que llevara a cabo ese proceso de discusión, en 
la medida que el cuerpo sustitutivo esté formado por quienes defien-
den con la misma intensidad los mismos intereses e ideologías exis-
tentes en el conjunto social representado. Sin embargo, sin un acto 
compromisorio entre quienes detentan los intereses e ideologías ori-
ginarios y quienes deben exponerlos en el cuerpo representante, no 
queda garantizado el carácter genuino de tales intereses e ideologías 
ni la fidelidad de su reproducción. El problema es que cada aspec-
to de la representación, bajo esta concepción como delegación para 
continuar la deliberación colectiva, deja sin resolver un problema 
importante: la representación como autorización y respons;ibilidad 
no permite en sí misma que quienes no votaron por el mandatario 
elegido encuentren sus intereses e ideologías reflejados en el órgano 
representativo; la representación como reproducción no permite que 
los representantes identifiquen a aquellos cuyas ideologías e intere-
ses deben representar y, por lo tanto, tampoco permite detectar cla-
ramente esas ideologías e intereses, mientras que los representados 
tampoco pueden identificar claramente a quienes deben representar 
sus ideologías e intereses, con el objeto de pedirles cuentas cuando 
la reproducción es infiel. 

Por cierto que estas dos nociones de representación tienen im-
plicaciones en cuanto al tipo de órgano que debe funcionar como re-
presentante y en cuanto a la fórmula de transformación de votos en 
miembros de ese órgano. Cuando el mayor poder de decisión está 
concentrado en un órgano unipersonal, como ocurre con el hiperpre-
sidencialismo argentino, se maximiza uno de los dos aspectos de la 
representación como mandato-responsabilidad, ya que los represen-
tados pueden identificar perfectamente quién está encargado de de-
fender sus ideologías e intereses. Sin embargo, desde el punto de 
vista del mandatario, su relación con el electorado resulta sumamen-
te diluida, puesto que es una relación con todo el cuerpo electoral, 
sin poder identificar quiénes lo votaron y, en consecuencia, qué 
ideas e intereses debe defender: cierto que ello hace prácticamente 
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ｾＱ＠ Sarlori, Giovanni, Rtprtstntatíon: Rtprtstntational Systtms, en .. lntematio· 

nal Encyclopcdia o( Social Sciences ... p. 465 y siguientes. 
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ser explicitadas en el proceso de autorización mediante la elección; 
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imposible la responsabilización del Presidente ante sus mandantes. 
Desde ya que en este caso se aumenta al máximo el déficit de este 
aspecto de la representación, puesto que todos los que votaron en 
contra del Presidente electo no tienen quien represente sus ideas 
e intereses en el órgano que concentra el mayor poder de decisión 
en la respectiva unidad política. 

En cuanto a la noción de representación como reproducción, 
ella no puede tener ninguna proyección en el órgano unipersonal, 
puesto que su carácter unipersonal impide -salvo er caso de esquizo· 
frenia aguda- que estén espejados intereses e ideologías contrapues· 
tas en quien ocupa .ese órgano. Esto implica que un cargo uniper· 
sonal es gravemente deficiente desde el punto de vista representativo, 
lo que genera una razón adicional para concluir que el presidencia· 
lismo -sobre todo en su variedad extrema con que se da en la Argen· 
tina- es un sistema considerablemente más distante que las variables 
más parlamentarias del modelo ideal de democracia deliberativa. 
En realidad, la existencia de un órgano unipersonal sólo podría estar 
justificada bajo ese modelo si se tratara efectivamente de un organo 
ejecutivo, que sólo cumpliera tareas de implementación de políticas 
bajo el control estricto del órgano que, por su· carácter colectivo y 
deliberativo, puede continuar la discusión pública a partir del punto 
en que la dejó el electorado, con el fin de fijar los principios y polí· 
ticas que informarán la acción del Estado. Pero sabemos que ello 
no es así, sobre todo en la Argentina, ya que el Presidente tiene un 
inmenso margen de maniobra que sólo puede ejercer mediante una 
permanente ponderación axiológica, para lo cual -por su falta de re-
presentatividad- es epistémicamente poco confiable. Para decirlo 
en forma paradójica, el Presidente no puede -a riesgo de ser decla-
rado insano- deliberar en voz alta, exponiendo todos los puntos de 
vista involucrados en una decisión a tomar, como lo exige la justifi· 
cación deliberativa de la democracia. 

En lo que se refiere al Parlamento, su representatividad en las 
dos dimensiones que hemos visto estará dada por el sistema electoral 
que se aplique para asignar sus escaños, lo que dependerá, como vi· 
mos en el apartado anterior, tanto de la fórmula para transformar 
votos en representantes como del ámbito en el que esa fórmula se 
aplique. En un extremo, si se aplicara en el Parlamento la fórmula 
de la simple pluralidad de votos a lo largo de un distrito que com· 
prendiese a toda la comunidad política, él tendría los mismos pro· 
blemas de representatividad que el presidente de la Nación (maximi· 
zaría un aspecto de la representación como mandato, pero no el 
otro, y no satisfaría en absoluto la noción de representación como 
reproducción). Dejando este extremo, el sistema de representa· 
ción por. distritos uninominales es altamente satisfactorio desde el 
punto de vista de la idea de la representación como mandato-respon· 
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sabilidad -ya que permite una identificación mutua entre mandantes 
y mandatarios y hace posible el control y la responsabilidad del re· 
presentante-, pero es en cambio seriamente deficiente respecto de la 
noción de representación como reproducción -ya que el órgano par-
lamentario no refleja fielmente los matices de ideas e intereses, tal 
como se distribuyen en el conjunto social representado-. En el 
otro extremo está el sistema proporcional, sobre todo cuando se em· 
plea sin piso, número mínimo de diputados por distrito, y se reparte 
el cociente según mecanismos que distorsionan menos la proporcio· 
nalidad que el D'Hondt -como p.ej., el sistema Saint Lague-: él ma· 
ximiza la satisfacción de la noción "especular" de la representación, 
pero se distancia considerablemente de la idea de representación como 
niandato·responsabilidad ya que diluye la relación directa y la iden· 
tificación mutua entre representantes y representados. 

Dado que, como se dijo, ambas ideas incluidas en el concepto 
de representación son legítimas, parece razonable adoptar un sistc· 
ma electoral que alcance un punto de equilibrio entre la satisfacción 
de cada una de ellas. Esto está dado, como vimos en el apartado 
anterior, por sistemas mixtos que combinan ambos principios de re· 
presentación, como el de los distritos trinominales o pentanominales 
-que permiten alguna proporcionalidad en cada distrito- o el del 
voto de preferencia o la borratina que permiten que en el marc;o de 
un sistema porporcional, el electorado pueda preferir o desplazar 
a uno o varios candidatos - adquiriendo una relación particularizada 
con él-, o el sistema de dividir la Cámara de Diputados entre una 
porción elegida por distritos uninominales y otra por representación 
proporcional. 

En la Argentina se advierte un creciente reclamo relacionado con 
las deficiencias, en el sentido de la representación como mandato-res· 
ponsabilidad, que acarrean el presente sistema de representación por· 
porcional aplicado a las unidades federales; ello lleva a que en ju-
risdicciones muy pobladas, el elector tenga que votar por una larga 
lista de diputados sin que pueda conocer a la gran mayoría .de ellos. 

Sin embargo, la adopción del sistema de distritos uninominales 
traería aparejadas deficiencias también graves en la satisfacción de 
la noción de representación como reproducción, lo que se pondría 
de manifiesto sobre todo en la inequidad con que estarían represen· 
tados en la Cámara los partidos que ocupan del tercer lugar para 
abajo en el orden de preferencias. Lo más adecuado sería adoptar 
algunos de los sistemas mixtos que tratan de equilibrar ambos princi· 
pios de representación. Es por ello que el Consejo para la Consoli· 
dación de la Democracia 99 recomendó alternativamente el modelo 

99 Ver Consejo para la Consolidación de la Democracia. Reforma constitucio-
nal. Segundo dictamen. 
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mixto aplicado en Alemania Federal y en provincias como San Juan, 
o el sistema del voto de preferencia, tal como rige -con variaciones 
relevantes--- en países como Brasil, Italia y Bélgica. 

También debe tenerse en cuenta que la representación en el 
Congreso debe compensar la deficiencia en la representatividad 
del Presidente, de modo de poder reílejar el consenso colectivo. 
Dado que, como vimos, tal deficiencia se da en la dimensión de la 
representación como reproducción, ella tiene que satisfacerse en for-
ma amplia en el Congreso, dando un margen importante para el sis-
tema proporcional. No obstante, como veremos en el próximo 
apartado, ello puede implicar algún riesgo para la estabilidad del sis· 
tema, puesto que la proporcionalidad tiene consecuencias para la 
fuerza y número de los partidos polfticos de un modo que puede ser 
generadora de tensiones en el marco de un sistema presidencialista. 

Esta última referencia permite conectamos con el tema de los 
partidos polfticos, que es esencial para entender el funcionamiento 
de Ja mediación polftica en una polis contemporánea. Como dice 
Sartori 100 una visión realista del proceso de representación nos con-
duce a advertir que él está cortado en dos pasos: la relación entre los 
electores y su partido, y la relación entre el partido y los represen-
tantes. Por su parte, Duverger 101 sostiene que el representante mo-
derno tiene .dos mandatos: el de su partido y el del electorado, con 
precedencia del primero sobre el segundo. 

En realidad, esta intermediación de los partidos, suple algunos 
puntos oscuros respecto de la representación, sobre todo en el mar-
co de una cóncepción deliberativa de la democracia: como se sabe, 
la tradición desde Ja Constitución francesa de 1791, y reproducida en 
Constituciones contemporáneas como la italiana de 1948 y la alema· 
na de 1949, es la prohibición de los mandatos vinculantes, lo que 
está asociada a la idea prima facie holista de que los diputados no re-
presentan a sus electores sino a la "Nación". Esto parece frustrar 
las nociones tanto de autorización-responsabilidad como de repro-
ducción, y no parece compadecerse con la explicación que hace Ja 
concepción deliberativa de la democracia de la representación como 
delegación para continuar el debate , a partir del los principios que 
fueron objeto de consenso como resultado de la elección. Sin em-
bargo, aquí intervienen los partidos políticos porque son ellos los 
que ofrecen al electorado el "menú" de alternativas ideológicas y de 

1oc• Sartori, Rtprtstntation: Represtntational Systtms . en "tn1ernational Ency· 
clopedia ol the Social Sciences"". p. 472 y siguicn1cs. 

101 Duverger, Maurice. Esqui.t.te d'unt thiorit de la reprtsentation politiqut. en 
""L.évolu1io n du droil public"", p. 211·220. 
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polfticas de gobierno y son ellos Jos que Juego vinculan a los repre-
sentantes a esas alternativas ideológicas y propuestas de acción po-
lítica, a través de medios formales e informales. Por otra parte, 
también la intermediación de los partidos políticos permite hacer 
efectivo el rasgo de la democracia que realza la concepción delibera· 
tiva de que los diferentes intereses deben justificarse a la luz. de prin· 
cipios y enfoques de moralidad social: cuando los ciudadanos votan 
a un partido, eligen en realidad un conjunto de principios -<¡ue se 
postulan como imparciales- sobre la base de los cuales justifican sus 
opciones políticas más específicas. 

Es el hecho de que los partidos son -y deben ser- esencialmente 
agrupaciones alrededor de principios y concepciones de moralidad 
social, lo que los hace protagonistas ineludibles en una democracia 
deliberativa que debe recurrir a la mediación. Aun cuando un par-
tido esté asociado de hecho con ciertos intereses o cierta clase social, 
necesita intentar justificar tales intereses sobre la base de principios 
y visiones societales que postula como aceptables imparcialmente. 
Esto es lo que distingue radicalmente a los partidos de los grupos de 
interés o corporativos; estos últimos agrupan a la gente sobre la base 
de algl'.in interés crudo o de alguna actividad o función en la socie· 
dad, sin estar compelidos a intentar adoptar el punto ｾ･＠ vista de to· 

dos, expresado a través de principios que se alega que todos podrían 
aceptar. 

Este rol insustituible de los partidos en una democracia delibe· 
rativa y, en buena medida, indirecta incluye varios desiderata que la· 
les partidos deberían satisfac.er: ellos deben ofrecer opciones ideo· 
lógicas suficientemente variadas, claras y distintas, que puedan ser 
usadas por los ciudadanos como justificación de sus preferen·cias 
electorales; sus propuestas de acción política deben ser coherentes 
con tales principios programáticos y deben contar con medios de dis· 
ciplina interna que aseguren la sujeción de los representantes elegf· 
dos a tales principios y propuestas. Deben ser lo suficientemente 
participativos como para que cuenten con fuerza suficiente como 
para contener las presiones corporativas y suficientemente transpa· 
rentes como para que se pueda detectar esa injerencia o la forma· 
ción de intereses corporativos de la propia burocracia partidaria. 

Lamentablemente muchos de estos rasgos son incompatibles 
con el hiperpresidencialismo que distingue a las instituciones poli· 
ticas argentinas, en conjunción o no, según los casos, con otros de-
siderata, como el de la estabilidad; aun otros no se satisfacen por 
motivos independientes al sistema de gobierno. En efecto. el presi· 
dencialismo, como vimos en el apartado anterior, genera una fuerza 
centrípeta que conduce al bipartidismo, contra1><>niéndose a la fuer-
za centrífuga del sistema electoral proporcional, que promueve el 
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1oc• Sartori, Rtprtstntation: Represtntational Systtms . en "tn1ernational Ency· 
clopedia ol the Social Sciences"". p. 472 y siguicn1cs. 

101 Duverger, Maurice. Esqui.t.te d'unt thiorit de la reprtsentation politiqut. en 
""L.évolu1io n du droil public"", p. 211·220. 

LA OROANIZ.ACION DEL PODER 603 

polfticas de gobierno y son ellos Jos que Juego vinculan a los repre-
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pluripartidismo. En la medida en que prevalece la primera fuerza, 
como ocurrió tradicionalmente en la Argentina, ello contradice la 
exigencia de variedad y definición ideológica de los partidos ya que 
los partidos tienden a ser grandes coaliciones que engloban muy di-
ferentes concepciones ideológicas expuestas en forma extremada-
mente vaga. Dado el rol de intermediarios en la representación 
que tienen los partidos ello afecta gravemente el valor epistémico 
del sistema bajo la concepción deliberativa de la democracia. 

Por otra parte, si prevalece la fuerza centrífuga del sistema pro-
porcional y se establece un pluripartidismo, como está empezando a 
ocurrir en la Argentina y ha ocurrido tradicional.mente en Chile, ello 
puede tener serias consecuencias para la estabilidad del régimen pre-
sidencialista, puesto que permite la elección de presidentes con muy 
escaso consenso de origen y aumenta la posibilidad de bloqueos par-
lamentarios. El desideratum de la disciplina interna de los partidos 
favorece ampliamente, como lo veremos en el próximo apartado, la 
dinámica de confrontación entre los partidos que es propia del siste-
ma presidencialista. De igual modo, la amplia participación popu-
lar en los partidos puede agregar puntos a la tensión política que se 
da, debido a esa dinámica de confrontación. En la Argentina se dan 
todos estos rasgos (con una tendencia a pasar de los déficits del bi-
partidismo a los riesgos del pluripartidismo), agregándose a ellos 
una falta de transparencia y corporativización de los partidos debido 
a procedimientos internos de selección de lideres basados en el cau-
dillismo y en la confrontación sectorial). 

Esto ha llevado en la Argentina contemporánea a que se esté 
produciendo un marcado descrédito de los partidos politicos y de sus 
dirigentes. Ello crea el riesgo de que se intenten mecanismos -como 
las primarias abiertas o la ley de lemas- que debilitan a tales parti-
dos en beneficio del poder de los grupos corporativos, los que, fren-
te a la debilidad de aquellos partidos para vincular a sus represen-
tantes electos, encontrarían facilitado el camino para ejercer más 
fácilmente presiones en defensa de sus intereses. Es extremada-
mente riesgoso pretender modificar un solo aspecto del sistema ｰｯ ｾ＠

lítico, como el sistema de partidos o el sistema electoral, sin atender 
a Jos efectos del cambio sobre los otros aspectos. En realidad, sólo 
un sistema en el que un Parlamento con un fuerte componente pro· 
porcional interviene en la formación del gobierno, promueve y es a 
la vez compatible con un sistema de partidos ideológicamente defini-
dos , participativos y disciplinados, que permiten resistir las presio-
nes corporativas, acercándose al ideal de democracia deliberativa. 

Conviene destacar aquí nuevamente los riesgos de dejar un 
margen amplio para la actuación de los grupos corporativos como 
entidades mediadoras: como dije antes, estos grupos no sólo se dis-
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tinguen por representar intereses crudos, sin intentar justificarlos so-
bre la base de principios que puedan ser aceptados imparcialmente 
-por lo que su actuación desnaturaliza el proceso democrático, con-
viertiéndolo en una contienda de intereses y preferencias personales 
en lugar de estar centrado en un debate acerca de principios y con-
cepciones de moralidad social-, sino que, además, están conforma-
dos de acuerdo a principios profundamente inigualitarios. A dife-
rencia de los partidos, su fuerza no está dada por el número de sus 
afiliados y posibles adherentes en el proceso electoral, sino por el 
poder económico de sus ｩｮｴ･ｧｲｾｮｴ･ｳＬ＠ por sus vinculaciones con quie-
nes ocupan posiciones de poder, y por su habilidad para conquistar 
favores oficiales y tener injerencia en el tejido de la burocracia es-
tatal. 

Una democracia corporativa -como son muchas de las que han 
logrado consolidarse en Latinoamérica- es una democracia esencial-
mente limitada y condicionada, ya que se distancia considerablemen-
te de las precondiciones que hacen que el proceso democrático tenga 
valor epistémico. Fundamentalmente, resultan frustrados el requi-
sito de justificación de los intereses sobre la base de principios que 
puedan ser aceptados imparcialmente y el requisito de igual inciden-
cia individual en el proceso de discusión y decisión. Por cierto que 
lo que es verdad de un corporativismo informal es tanto más verdad 
de un corporativismo institucionalizado. La institucionalización de 
la participación de los grupos corporativos en el proceso político es 
sólo aceptable, como forma de hacer transparente lo que, de cual-
quier modo ocurre en corredores oscuros del poder, si se. limita a fa-
cilitar el proceso de concertación en su esfera específica de acción y 
tiene, frente a las decisiones políticas, un mero carácter consultivo 
-como ocurre con los Consejos Económicos y Sociales en paises 
como Francia-. 

.. 
§ 64. EL PROBLEMA DE LA Al'ATIA l'OLITICA, - Como vimos en el 

parágrafo anterior, hay dos maneras de concebir a la representación: 
como un mecanismo valioso -que Jo presupone el pluralismo- o como 
un mal necesario -como la percibe la concepción deliberativa de Ja 
democracia-. Esto quiere decir que hay dos maneras también de 
concebir la participación directa de los ciudadanos en los asuntos 
públicos: como un fenómeno indeseable, o como algo deseable pero 
extremadamente difícil de materializar. Estos dos puntos de vista 
inciden naturalmente en la valoración del fenómeno de la apatía po-
lítica que distingue a las democracias contemporáneas, incluyendo a 
la argentina. 

La concepción deliberativa de la democracia necesariamente 
adopta la segunda visión que deplora la apatía; por más perfecciona-
do que esté el proceso de representación. él implica indudablemente 
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una mengua en el valor epistémico de la democracia; esto es así, ya 
que la aplicación. del principio de que nadie es mejor juez de sus 
propios intereses que uno mismo sugiere que, en la medida en que 
sea otro el encargado de testear los principios propuestos para solu-
cionar una cuestión política a la luz de los intereses de un individuo 
o de un grupo de individuos inevitablemente se producirá una distor-
sión en la apreciación de esos intereses. Tal distorsión se produce 
por la falta de explicitación clara de sus intereses por parte del man-
dante, por falta de conocimiento cierto de tales intereses por el manda-
tario, por la interposición de los intereses del propio mandatario, 
etcétera. 

Esto hace que "la concepción deliberativa de Ja democracia pro-
mueva la participación de los ciudadanos en el proceso político. 
Esta participación debe darse, .en primer lugar, a través de los ca-
nales de representación, participando en los partidos políticos y en 
Jos debates públicos que se desarrollan alrededor de elecciones o de 
medidas de gobierno y en los procesos electorales. Pero también 
debe darse una participación amplia de los ciudadanos directamente 
en Ja toma de decisiones, cuando ello es posible. 
. La gran ventaja de un proceso de descentrálización genuina y no 
de dispersión de las decisiones -que desconcentre en unidades políti-
cas pequeño.s servicios y bienes públicos y la captación y manejo de 
los fondos para proveerlos- es que facilita la participación directa 
de los ciudadanos en decisiones cruciales. Por ejemplo, si servicios 
como los educativos o de salud se prestaran por medio de los muni-
cipios o aun por entidades barriales en las ciudades grandes, y se 

diera a tales unidades políticas poder para fijar y controlar determi-
nados impuestos y tasas, los vecinos· podrían tener una injerencia di-
recta en las decisiones sobre tales servicios y los medios para pro-
veerlos. 

Pero también es posible que los ciudadanos participen directa· 
mente en decisiones sobre grandes cuestiones de relevancia nacio· 
nal, a través de medios como el referéndum, el plebiscito y Ja con-
sulta popular. La tecnología en materia de votación -a través del 
uso de computadoras.:.. va a hacer cada vez más fácil montar un siste· 
ma confiable y sencillo para que los ciudadanos expresen directa-
mente su voluntad, con tanta frecuencia como se crea necesario. 
Así como las máquinas de votos van a reemplazar, con el tiempo, a 
las urnas, así como éstas reemplazaron a las manos levantadas, los 
medios de comunicación masiva, como la televisión, son cada vez 
más el ámbito de encuentro para Ja deliberación colectiva ..:.bajo las 
｣ｯｮ｣ｴｩｾｩｯｮ･ｳ＠ que veremos en el próximo parágrafo- en lugar de la 
plaza pública (pronto habrá también una televisión interactiva, que 
permita a los espectadores hacer conocer sus reacciones frente a los 
mensajes que recibe, incluso·votando). 
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Dada la superación progresiva de las dificultades técnicas para 
la participación directa en cuestiones políticas, los adversarios de tal 
participación directa aducen otros inconvenientes que conviene ana-
lizar con cuidado, ya que algunos de ellos presentan problemas reales, 
aun bajo la concepción deliberativa de la democracia. 

En primer lugar, se alega la falta de conocimientos técnicos por 
parte de la gente común para resolver los complejos problemas que 
la política contemporánea requiere enfrentar. Esto es cierto si to-
mamos en cuenta la enorme complejidad de las relaciones causales 
que se dan en ámbitos como la economía, las relaciones internacio-
nales, la educación, la defensa, etc., y similar complejidad de los 
medios técnicos para actuar en todas esas áreas. Sin embargo, este 
hecho real no debe oscurecer que, en definitiva, en todas esas esfe-
ras de acción política están en juego intereses de los individuos, y 
que ningún tecnócrata puede sustituir a cada individuo en el conoci-
miento cabal de sus propios intereses. Por ello, no sólo cuando se 
discute la participación directa de los ciudadanos, sino también la de 
los políticos, que son quienes profesan de manera articulada princi-
pios y programas que efectúan diferentes equilibrios entre los intere-
ses en juego, vis a vis la intervención de expertos, es necesario dis-
tinguir entre las cuestiones valorativas y las técnicas. Los expertos 
deben ofrecer tanto a los políticos como a la ciudadanía en general 
las opciones relevantes, haciendo explícitos cuáles son los presu-
puestos valorativos distintos de los que esas opciones parten. Es 
función del proceso democrático, sea directo o indirecto, determinar . 
el balance de intereses que subyace a cualquier decisión sobre cues-
tiones públicas, y esto no puede ser suplido por un juicio técnico. · 

La segunda objeción relevante que se hace a la participación di-
recta de los ciudadanos es el hecho de que ella requiere una dedica-
ción y absorción que no todos están dispuestos a prestar, ya que mu-
cha gente tiene planes de vida antagónicos a la preocupación por los 
asuntos públicos. Se sostiene que forzar esa participación implica 
incurrir en un tipo de perfeccionismo del que ya hablamos (ver caps. 
I, ap, F y 11, ap. B) ya que se está imponiendo una idea de virtud 
personal, la que realza el civismo y el compromiso con las causas 
públicas. Este tipo de objeción se suele dirigir contra la visión re-
publicanista de la democracia, que exalta un ideal personal de ese 
involucramiento en la vida colectiva. Frente a ello, autores como 
Ackerman 102 distinguen la política ordinaria -que se desarrolla 
cuando la mayor cantidad de ciudadanos están dedicados a sus asun-
tos privados- de 1.a política constitucional -que se da en aquellos po-

102 Ackerman, Tht Srorrs Lecturts: Di.scoiitring rhe Ccns1i11t1ion. en "Vale laY.' 
Journal", 1985, p. !013. 
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cos momentos en que se produce una gran movilización colectiva al-
rededor de las cuestiones públicas-. Creo que la posición correcta 
es la que trata de ' evitar los extremos del perfeccionismo y de la exal-
tación de la apatía y del desinterés egoísta por los asuntos colecti-
vos. Por un lado, es verdad que el principio de autonomía personal 
exi,ge respetar planes de vida que no están centrados en la actividad 
política, y que forzar una amplia participación en la cosa pública 
implica una variedad de perfeccionismo. Por lo tanto, aquellas va-
riedades de participación que exigen gran dedicación de tiempo y 
esfuerzo -sobre todo la intervención directa en ciertas decisiones-
deberfan ser voluntarias. Sin embargo, tener un gobierno demo-
crático implica poseer un bien público, y, como vimos anteriormente 
(ver cap. JI, ap. D) los bienes publicos -o sea los bienes que no pue-
den proveerse a ciertos individuos sin que el resto del grupo social se 
beneficie, y cuyo goce por parte de unos no menoscaba el goce por 
parte de ofros- dan lugar al fenómeno de los "colados" (free riders), 
que son quienes se benefician con el bien sin contribuir a su provi-
sión (lo que termina perjudicando la provisión del bien). Dado que 
si la participación en el proceso democrático cayera a niveles suma-
mente bajos, el sistema democrático en su conjunto se debilitaría 
(p.ej., un gobierno votado por, digamos, el 10°/o de la población 
tendría poca fuerza para resistir presiones de grupos corporativos); 
esto provee'una razón de interés social para que, en tales casos, se 
pueda compeler a la gente a una participación mayor. 

Pero esta razón se complementa con otra aún más importante: 
como vimos, la calidad epistémica de la democracia está dada por su 
tendencia a la imparcialidad, al ser un proceso en el que la participa-
ción de los interesados hace que sus intereses deban ser tomados en 
cuenta en las decisiones. Sin embargo, puede generarse una situa-
ción del tipo de dilema de prisioneros, en la que los intereses de un 
grupo social no son tomados en cuenta. Si un grupo de personas 
-p.ej., los más pobres o los menos educados, como ocurre en Esta-
dos Unidos- suelen no votar, es irracional para cualquier persona 
asociada con esos grupos concurrir a votar, ya que la incidencia de 
su voto individual en la decisión colectiva es ínfima como para com-
pensar los costos y molestias de concurrir al comicio, sobre todo sa-
biendo que , como los demás, que están en las mismas condiciones 
que tal persona no concurrirán en general a votar, los intereses de 
todas ellas no serán tomados en cuenta. Como todos los que están 
en las mismas condiciones razonan igual, efectivamente no van a vo-
tar, con lo que se confirma la presunción que cada uno de ellos hace 
sobre el comportamiento de los demás y, efectivamente, tales intere-
ses no son tomados en cuenta. Por otro lado, una vez que los polí-
ticos advierten que la gente con ese orige,n social no participa del 
proceso electoral, sus promesas y mensajes no se dirigen a ellos, con 
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lo que hacen todavía menos atractiva la alternativa de participar por 
parte de quienes pertenecen a ese grupo. Como dije en el cap. 11. 
ap. C, en este tipo de situaciones de falta de coordinación colectiva 
se justifica una medida paterna lista, como la de obligar a votar, que 
es la única manera de romper el círculo vicioso de expectativas cru-

zadas que provoca un comportamiento autofrustrante respecto de 
los propios intereses. Ello no implica incurrir en perfeccionismo, 
ya que no se impone a la gente intereses que ellos no perciben sino 
que es un modo de ayudarlos a satisfacer sus intereses subjetivos. 
reasegurándoles que los demás obrarán de manera tal que no hace 
irracional por parte de él desplegar el comportamiento que satisface 
su interés. De este modo, creo que se justifica el voto obligatorio, 
cuando hay peligro de que sin él los miembros de cierto sector social 
dejarán de participar en el proceso electoral, de modo que para cada 
uno de ellos individualmente sea irracional hacer lo contrario, con lo 
cual los intereses de ese sector serán ignorados, afectando la calidad 
epistémica del proceso democrático. En resumen, creo que hay ra-
zones para justificar hacer obligatorias, bajo ciertas circunstancias. 
las formas más mínimas de participación en el proceso democrático 
--como la participación periódica en elecciones- , aunque, cuando se 
trata de formas que insumen mucho tiempo y esfuerzo --como la de-
cisión directa de los asuntos públicos- la compulsión· puede conver-
tirse en perfeccionista, puesto que puede terminar coartando la.libre 
elección de planes de vida ajenos a la actividad pública. 

La tercera objeción a la participación directa de la población 
puede montarse en este carácter voluntario de ella, que emerge de la 
discusión del punto anterior. Esta objeción sostiene que si una 
buena parte de la gente no participa de los procedimientos de deci-
sión directa de los asuntos públicos, se deja margen para que la de-
cisión sea grandemente influida por aquellos que, en lugar de tener 
intereses dispersos --como la mayoría de la gente-, lo que hace que 
no valga la pena perder tanto tiempo y esfuerzo en la discusión de 
alguna cuestión, tic::nen intereses concentrados en un solo tema, de-
fendiendo su posición con gran dedicación y esfuerzos sumamente 
intensos. Esto permite a los fanáticos sobre ciertas cuestiones salir-
se con la suya en la resolución de los problemas que ellas plantean. 
aun cuando la mayoría de la gente tiene opiniones distintas, aunque 
no están tan interesados en ella como para perder tanto tiempo y de-
dicarle tantos desvelos. Puede suponerse que esto ocurre con gru-
pos como los ecologistas, que tienen preferencias intensas y concen-
tradas en la preservación del medio ambiente. prevaleciendo sobre 
quienes entre sus muchos intereses tienen el de promover. por ejem-
plo, una ｩｮ､ｵｾｴｲｩ｡＠ o una planta de energía, creyendo que producen 
más beneficio' que el daño al medio ambiente que puede implicar el 
ｾＺＮｳｯ＠ particular. 
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En la Argentina ocurrió este fenómeno de la prevalencia de una 
minoría con intereses concentrados en el proceso de participación 
directa y voluntaria, materializado a través del Congreso Pedagógico 
Nacional. que era un mecanismo de intervención de toda la pobla-
ción en la definición de un proyecto educativo, y en el que ocuparon 
una posición dominante quienes militaron intensamente en favor de 
la educación privada y de la enseñanza religiosa en la escuela públi-
ca. Como la concentración e intensidad de una preferencia no es 
un factor decisivo en la obtención de imparcialidad a través del pro-
ceso democrático (de lo contrario, quienes tienen las preferencias 
dispersas serían ignorados en la resolución de toda cuestión, aunque 
su número fuera superior al de los fanáticos) , esta consideración 
debe ser tenida en cuenta para, o bien hacer obligatorias ciertas for-
mas Je partii:ipación directa - siempre que no implique incurrir en el 
perfeccionismo excluido por la consideración anterior-, o bien para 
hacer al resultado de esa participación meramente orientativo, dejando 
a los órganos electos por un proceso que asegura la injerencia iguali-
taria de todos los ciudadanos, la última palabra sobre la cuestión. 

El último argumento en contra de la participación que quiero 
analizar es el que sostiene que ella incrementa las presiones de de-
mandas sociales dirigidas al sistema democrático y cuya insatisfacción 
pone en cris.is de gobernabilidad a ese sistema. Éste es el argumen-
to empleado para recomendar el cierre de los canales de participa-
ción popular en el informe. para la Comisión Trilateral suscripto por 
Huntington, Croizier y Watanuki iol. Croizier sostiene, por ejem-
plo, que los síntomas de la crisis de las democracias europeas están 
constituidos por la mencionada sobrecarga de las demandas que se 
hacen a los gobiernos, la falta de control sobre los burócratas que 
deben implementar las decisiones, y la ampliación -por la integra-
ción europea- del escenario en el que deben tomarse esas decisio-
nes , lo que multiplica los problemas anteriores. Entre las causas de 
la crisis menciona: .-1 enorme incremento de la interacción social; el 
impacto de la recesión económica: el colapso de las instituciones tra-
､ｩ｣ｩｯｮ｡ｬ･ｾ［＠ las ｰ･ｲｴｵｲ｢｡｣ｩｯｮ･ｾ＠ producidas en el mundo intelectual; el 
abuso de poder de los medios de comunir.ación, y el cuestionamiento 
de ciertos valores y creencias básicos. 1-tuntington, a su vez, señala 
que el aspecto central de la crisis en los Estados Unidos está dado 
por un enon.1e aumento 'le la actividad gubernamental. acompaña-
do por una declinación de h au toridad del gobierno, la que está cau-
sada por factores ｴ｡ｬｴＮｾ＠ como el desafio a 'ª autoridad que implica el 
igualitarismo; IJ Jisrn1nución de la fe y ronfianza pública; la deca-
den<:ia del ｳｩｳ ｬ｣ｭ ｾ＠ lit: ｰ｡ｲｴｩ､ｯｾＺ＠ la inestabilidad del equi librio del 
poder entre el gobierno y la oposición. 1rcl11yendo la prensa, etcétera. 
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El remedio que propone el informe a la Comisión Trilateral 
para encarar la crisis de la democracia está claramente expuesto por 
Huntington y consiste en moderar los excesos de la democracia. re-
forzando el principio de autoridad y limitando la participación y las 
consiguientes demandas; según este autor, si bien la democracia 
es un valor, no siempre un valor se optimiza cuando se maximiza. 
Esta conclusión es cuestionada por Dahrendorf en la misma publica-
ción, cuando sostiene que debe evitarse caer en la tentación de re-
troceder en los derechos y beneficios de la gente que han llevado a 
la situación actual, o sea la tentación de suponer que lo que se nece-
sita es un poco menos de educación, un poco menos de libertad de 
expresión, un poco más de disciplina, un poco más de desempleo. ya 
que es imposible hacer retroceder la rueda de la historia hacia un 
mundo menos civilizado. También Bobbio '°' critica la solución al 
problema de no poder satisfacer las demandas sociales mediante la 
represión de esas demandas; cree que en lugar de suprimir los servi-
cios públicos hay que buscar la forma de organizarlos más eficiente-
mente , ya que la crisis de la democracia no se debe a un exceso de 
poder del Estado sino, al contrario, a su debilidad en el ejercicio 
de ese poder. Claramt:nte es esta última la única posición compati-
ble con la justificación de la democracia que aquí se defiende y con 
los principios del liberalismo pleno: si para evitar la crisis de la de-
mocracia ｾｵｰｲｩｭｩｭｯｳ＠ los canales para que la gente exprese sus deman-
das , corremos el riesgo de preservar algo que ha perdido buena par-
te de su valor, ya que el valor de la aemocracia está dado, como se 
dijo varias ｶ･｣･ｾＮ＠ precisamente ¡ior su tendencia a producir solucio-
nes imparciales, gracias a la posibilidad que tienen los afectados de 
hacer conocer sus intereses, al mismo tiempo que deben intentar jus-
tificarlos. 

Se puede sostener. como decía Al Smith, que la única cura para 
los males de la democracia es más democracia, ya que promover una 
participación más directa de la gente, si bien puede facilitar la cana-
lización de ouevos reclamos también obliga a la gente a justificar-
los y a fundamentar sus prioridad respecto de los reclamos de otros. 
Cuando son los propios interesados los que deben manejar los recur · 
sos para satisfacer sus pretensiones, ellos adquieren conciencia acer-
ca de la limitación de esos recursos y de la necesidad de jerarquizar 
tales pretensiones, lo que va generando un sentido de responsabili-
dad en la formulación de los reclamos. A medida que. con una ma· 
yor participación. va desapareciendo en los ciudadanos la sensación 
de 11lienaci6n del poder. -según !a cual perciben al gobierno como 
algv ajeno a la sociedad- van percibiendo que ellos mismos son los 
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destinatarios de los reclamos y que hay una correlación forzosa entre 
las prestaciones estatales y las contribuciones de la sociedad al Estado. 

En la Argentina se advierte una apatía política creciente de la 
ciudadanía -aunque menor que en otros ámbitos democráticos- , 
la que, sin duda, afecta el valor epistémico del proceso de discusión y 
decisión. La participación política de la ciudadanía, como ya vimos 
(ver caps. I, ap. E y 111, ap. A) , tuvo un punto de inflexión con la 
sanción de la ley Sáenz Peña, la que, con la introducción del voto 
universal, secreto y obligatorio provocó que se triplicara el presenti-
mo electoral. Bien se podría sostener que ese hecho beneficioso no 
fue ajeno, sin embargo, a la inestabilidad política subsiguiente, ya 
que a panir de esa ley siempre triunfaron en las elecciones -de no 
ser proscriptos- los partidos de base popular -la Unión Cívica Radi-
cal y el Justicialismo-, lo que condujo a grupos conservadores a bus-
car el acceso al poder por el atajo del golpe de Estado. Es obvio, 
sin embargo, que aunque ello sea así, éste no es un argumento para 
restringir la participación popular, ya que el objetivo de la estabili-
dad del sistema político está supeditado al de su legitimidad demo-
crática. En cambio, sí puede ser éste un argumento adicional para 
reconstruir la práctica constitucional argentina, modificando su hi-
perpresidencialismo, puesto que, como veremos en el próximo apar-
tado, la mayor participación electoral expande algunos de los defec-
tos del presidencialismo incrementando su inherente inestabilidad: 
una participación muy expandida en las elecciones obliga a los can-
didatos presidenciales a tratar de hacer promesas a sectores muy va-
riados de la· sociedad, lo que, por un lado, incrementa la vaguedad y 
el carácter contradictorio de esas promesas, y, por el otro, aumenta 
la desilusión por su incumplimiento y las tensiones sociales por la 
confrontación entre los partidos. 

Además de la ampl ia participación electoral obligada -que, por 
las razones mencionadas anteriormente habría que pensar dos veces 
antes de convenirla en voluntaria tal como lo proponen algunos sec-
tores- también se da en la Argentina una importante participación 
en los partidos políticos, aunque cada vez más crece la falta de mili-
tancia activa en sus tareas internas. En cambio, no hay muchas 
otras posibilidades de part icipación directa de ta· población en deci-
siones de gobierno. Por un lado, existe el obstáculo, como vimos, 
del art. 22 de la Const. nacional , que mucha gente percibe como 
contrario a esa participación (aunque no impide, por supuesto, que 
se pueda recurrir a consultas populares no vinculantes, como ocurrió 
en el caso del Tratado del Beagle). Por otra parte, la centraliza-
ción del poder que hemos tratado en el apartado anterior impide 
que la gente pueda participar en ámbitos políticos reducidos, en 
los que se discutan ｣ｵ･ｳｴｩｯｮ･ｾ＠ trascendentes. Por otro lado, hay 
u na desconfianza en las elités respe..:to de la participación de la po-
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blación en forma directa en cuestiones públicas, como se muestra en 
la falta de establecimiento de la institución del jurado. no obstante la 
prescripción constitucional. 

La consolidación de la democracia deliberativa en la Argentina 
requiere que, en el marco de la reconstrucción de la práctica consti-
tucional, se abran nuevos canales de democracia semidirecta y que 
se superen los atisbos crecientes de apatía política de la pobla-
ción. Como se dijo, una reforma constitucional dt:be introducir 
mecanismos como el referéndum, la iniciativa y la revocatoria. la 
consulta popular, etcétera. Debe cumplirse el mandato constitucio-
nal de introducir el juicio por jurados, sea en la forma clásica o en la 
forma de escabinos. Debe introducirse, como diremos en el próxi-
mo parágrafo, las audiencias públicas antes de tomar las decisiones 
trascendentes. Pero sobre todo debe producirse un proceso de des-
concentración genuina del poder que permita a los ciudadanos par-
ticipar en forma directa en ámbitos políticos reducidos donde se 
tomen decisiones importantes. Esa participación -<JUe, como aca-
bamos de decir, entra en tensión con la dinámica del presidencialis-
mo- es fundamental para ampliar los espacios de poder democrático 
frente a las presiones corporativas, las que encontrarán más dificul-
tades de ejercicio cuando las decisiones sean adoptadas no por unos 
cuantos burócratas condescendientes, sino por los propios ciudada-
nos afectados. 

§ 65. EMl'OBRECIMIE/<ITO DEL DEll.t TB l'ÚllL/C(). - Otra causa de la 
disminución del valor epistémico del proceso democrático que está 
bastante generalizada en el mundo contemporáneo, pero más aún en 
la Argentina, es la pobre calidad del debate colectivo. 

La discusión de los principios de organización social y política. 
de concepciones generales de la sociedad, y de las soluciones justas 
para encarar los aspectos problemáticos de la vida social , es reero-
plazada por imágenes pictóricas de los candidatos, por formulacio-
nes extremadamente vagas de sus posiciones, o por invocaciones 
ｾｭｯｴｩｶ｡ｳＮ＠ Hay un aire de falta de seriedad en todo el proceso que 
hace que los candidatos. una vez que son elegidos. se sientan eximi-
dos , como vimos, de seguir los compromisos que hayan resultado del 
intercambio preelectoral con la sociedad, por vagos que sean. 

Una buena parte del empobrecimiento del debate público es 
causado, como tuvimos ocasión de sugerir , por el mismo sistema 
presidencialista. Uno de sus efectos es la tendencia a concentrar 
1 ; campañas electorales en las personas individuales que son candi-
datos para el centro de poder unipersonal en lugar de enfocarlas en 
ideologías o en propuestas ｾｵｳｴ｡ｮｴｩｶ｡ｳ Ｎ＠ La apariencia del candida-
to, su vida fam iliar, sus gustos y pasatiempos son m;is importantes 
uuc sus r"'-;.:ioncs sol'>rc el tamaño del sccl•>r púhlini . la desocupa-
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ción, o la seguridad social. Es verdad que algo parecido está ocu-
rriendo aun en sistemas parlamentarios como el inglés o el español, 
en los que se está produciendo una cierta personalización de la po-
lítica. Pero, en primer lugar, el grado de esta distorsión es aún 
menor en tales sistemas que en los presidencialistas, y, en segundo 
término, ello se debe a su relativa presidencialización (por factores 
tales como la estructura de los partidos y el impacto de los medios 
masivos de comunicación), por lo que no es una razón para pensar 
que los sistemas presidencialistas están mejor parados a este respecto. 

Pero los sistemas presidencialistas, como vimos, contribuyen 
esencialmente a degradar la discusión pública gracias a la polariza-
ción que producen y la necesidad de los candidatos de dirigirse a 
enormes sectores del electorado. Ello hace que sus mensajes inclu-
yan el mínimo contenido ideológico, que estén plagados de prome-
sas vagas e inconsistentes y que apelen a factores emocionales con 
los que se intenta unificar, detrás del candidato, a grupos con intere-
ses e ideologías contrapuestos. 

Las cosas son significativamente diferentes en un sistema con 
mayoreb componentes parlamentarios. En ellos, aun cuando la 
elección pueda estar dominada por ciertas personalidades, se asume 
que cualquier miembro del Parlamento, pnncipalmente si es miem-
bro del bloque mayoritario, puede terminar siendo jefe de gobierno 
o miembrv del gabinete; en el peor de los casos hay varios candida-
tos de la primera plana del partido que podrían ocupar esas posicio-
nes. La personalidad de los líderes en esos sistemas es menos im-
portante: aun cuando se den casos como el de la señora Thatcher en 
Gran Bretaña o de González en España, que tienen un fuerte com-
ponente de carisma personal. los sistemas parlamentarios o mixtos 
pueden funcionar perfectamente bien en condiciones como las de 
Wilson, Soares, Kohl, o las que son normales en Italia. Esto signi-
fica que en estos sistemas son más importantes los partidos detrás de 
los líderes que los líderes al frente de los partidos. 

Mas aún los partidos en un sistema parlamentario o mixto no se 
ven adversamente afectados por compromisos ideológicos; por el 
contrano, ello puede ser la única manera de tener una identidad de-
finida y de atraer una porción del electorado, aeseosa de que esa 
ideologíi. esté represc:ntada en el Parlamento. Li> polarización y la 
confrontación. que está generada por el carácter de juego de suma 
cero de la competencia política presidencialista, se evita en estos sis-
temas ya que un partido que adquiere algunas bancas en el Parla-
mento puede tener un papel decisivo en la formación del gobierno. 

E•to tiene el efecto óe realzar la rliscusión acerca de p11ncipios 
en el t>arlamento y aun dentro del gabinete, puesto que las ーｯｬ￭ｴｩｾ｡ｳ＠
de gobierno están deternain.adas por el consenso alcanzado entre 
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partidos de diversas posturas ideológicas. El Parlamento, con su 
carácter abierto, público e igualitario, se convierte en el verdadero 
foro de la discusión pública, en el que el gobierno debe exponerse 
cotidianamente de igual a igual a la crítica de la oposición sobre 
cada medida de gobierno, a la vista de toda la opinión pública. Esto 
se echa totalmente de menos en la Argentina, donde el Congreso ha 
dejado de ser el ámbito en el cual se discuten las cuestiones que más 
interesan a la población. Los grandes agentes del proceso político 
-los miembros del Poder Ejecutivo- o no concurren al Congreso con 
la periodicidad debida, o si lo hacen es con un<i actitud imperial 
-como el Presidente cuando inaugura las sesiones- o con cierta con-
descendencia, ante los legisladores; estos mismos generalmente no 
están lo suficientemente bien informados como ｰ｡ｲＮｾ＠ hacer interpela-
ciones efectivas y se limitan a extensos y vagos discursos: general-
mente los temas son discutidos con mucha diferencia temporal res-
pecto del momento en que el problema se suscitó y ､･ｳｰｾｲｴ＠ el interés 
de la opinión pública; los debates parlamentarios no son suficiente-
mente difundidos. Esto hace que el verdadero locus de la discusión 
pública en la Argentina no sea el recinto parlamentario, sino cual-
quier lugar en que el Presidente se digne a hacer sus breves y cor-
tantes declaraciones a la prensa -generalmente en el curso de algún 
desplazamiento majestuoso- o los programas periodísticos en la te-
levisión. 

Pero, por supuesto. el deterioro del debate público como el que 
se observa hoy en la Argentina no está sólo determinado por la di-
námica del sistema presidencialista. La discusión en el Congreso 
mismo está sufriendo una degradación importante. Esto tiene que 
ver ciertamente con la calidad de los legisladores, lo que a su vez 
está ｾｾＺ･ｮｮｩｮ｡｣ｬｯ＠ con la ｩｯｲｭｾ＠ de seleccionarlos, como vimos en el 
paragr ª'º antenor , pero también con las regulaciones internas de las 
ｃｾｭ｡ｲ｡ｳ＠ sobre ｉｾ＠ forma en que los debater son conducidos y las de-
cisiones son a<tvptadas. El fenómeno de la "disciplina de bloqut" 
-contrariame..,te a la disciplina ¡;artidaria que, como vimos. tiende a 
!l'antene. la fidelidad a oos pri11cipios del partido-, que obliga a to-
dos los miembro• de un hloque a votar como lo decidió la mayo-
ría de sus integrantes, es extremadan1ente ptrjudicial para la calidad 
del debate en el Parlamenio, ya que nadie habla para co11vencer a 
los demás. pue, la ｰｯｾｩ｣ｩｮ＠ de cada bloque está ya adoptada antes 
de la discusiór.. 

El deterioro del debate colectivo en el ámbito más amplio de la 
sociedad está determinado por la dificultad -ie acceder a los medios 
masivos d.: comunicación. por la forma en que las campañas elect0-
rales son encaradas y por el involucramiento de los grupos de inte1 es 
en esas campañas. 
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La equidad en el acceso a los medios masivos de comunicación 
es esencial para la calidad epistémica de la discusión pública, ya que 
tales medios son el equivalente moderno del ágora ateniense: consti· 
tuyen el medio en que la política es ejercida. Cuando los medios 
masivos de comunicación están casi completamente en manos priva-
das, la distorsión -como vimos en el cap. JI, ap. B- es similar a si el 
ágora fuera reemplazada por un teatro privado cuyo ingreso estuvie· 
ra supeditado a la discreción de sus propietarios. Por supuesto las 
cosas no mejoran si los medios de comunicación están controlados 
por entidades estatales que son, a su vez , controladas por el partido 
de gobierno. Por eso es que, como se expuso en el capítulo y apar-
tado mencionados. lo más adecuado para realzar la calidad del deba· 
to: público en la Argentina es contar con un sistema mixto de comu· 
.• icación pública, tanto en el sentido de que haya una pluralidad de 
vías de acceso a los medios (privada comercial, privada comunitaria, 
pública gubernamental, pública no gubernamental -controlada por 

el Congrescr, nacional, provincial y municipal), como en el sentido 
de que no haya monopolios comunicacionales y que en cada medio 
haya espacios de diferente origen, tal como lo propuso el Consejo 
para la Consolidación de la Democracia 1os. 

Pero es también necesario producir una reorientación radical de 
la forma en que las campañas políticas son conducidas. Nada se 
gana en términos democráticos con la publicidad extremadamente 
intensa y de índole semicomercial que caracteriza a las modernas 
campañas. Por el contrario, mucho se pierde en términos de irra· 
cionalidad y en la posibilidad de corrupción dado el hecho de que 
el costo inmenso de esas campañas debe ser cubierto por los intere-

ses privados. Debe ponderarse la posibilidad de regular mediante 
acuerdos de los partidos los términos de las campañas limitando su 
intensidad y extensión y excluyendo la apelación a elementos como 
rostros , slogans y nombres en lugar de ideas y propuestas. Es tam-
bién necesario adoptar en la Argentina normas vigentes en otros 
países que · tienden a asegurar la transparencia de las contribuciones 
políticas de las campañas políticas. 

También hay un factor cultural en la Argentina que debe supe· 
rarse. sobre tocio a través del proceso educativo: no hay una tradi-
,·ión de justific.ación publica. como se advierte en la falta de publi-
cidad de los procesos judiciales. y en la inexistencia de audiencias 
públicas cuando se toman diversas medidas de gobierno. En Esta-
dos Unidos. por ejemplo. la idea del det>ido proceso ha conducido a 
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generalizar la existencia de debates entre los diversos grupos afecta· 
dos, antes de tomar una medida por parte de casi cualquier órgano 
público. Es esencial profundizar lo que recién comenzó tímida· 
mente en nuestro país, haciendo obligatorias las audiencias públicas 
cada vez que se tomen cierto tipo de decisiones en las que hay posi-
ciones enfrentadas. En los diversos niveles educativos debe estimu-
larse la argumentación racional y los debates colectivos para encarar 
cuestiones teóricas y prácticas. 

El empobrecimiento de la discusión pút>Jica debilita, por su-
puesto, las constricciones que una democracia operativa impone a 
las corporaciones y a las facciones , reduciendo el poder de tal de-
mocracia para transformar los intereses de los individuos y grupos. 
Como he argumentado, el mecanismo de tales constricciones a las 
presiones corporativas está constituido por la necesidad de justificar, 
públicamente, intereses sobre la base de principios generales que se· 
rían aceptados imparcialmente. Aun cuando en todas las democra-
cias reales los grupos de interés ejercen presiones fuertes, sea abier· 
lamente o detrás del escenario político, tales presiones se atenúan si 
cualquier medida que podría favorecer a esos grupos es sometida a 
un debate saludable en e l foro público y en los ámbitos parlamenta-
rios en que debe ser adoptada. 

§ 66. Co1<1ct.us1ó1<1. - En este apartado traté de mostrar por qué 
un sistema como el hiperpresidencialismo corporativo que, según vi-
mos en el apartado anterior, caracteriza a la organización del poder 
en la Argentina se aleja considerablemente de las exigencias de la 
concepción deliberativa de la democracia. Ello, por cierto, afecta 
el poder epistémico del proceso democrático, comparado con el que 
tendría un sistema más parlamentario, más descentralizado y al mis-
mo tiempo menos disperso en las expresiones de la voluntad popu-
lar, más participativo, más unívoco en la forma de procesar el con-
senso, más consustanciado con un discurso ideológico preciso y 
transparente. Por cierto que, aun con sus distorsiones, el proceso 
democrático argentino tiene infinitamente más calidad epistémica 
que los mecanismos oscurantistas de decisión empleados durante los 
frecuentes períodos autoritarios que ha debido sobrellevar nuestra 
práctica constitucional. 

La combinación del nulo valor epistémico de los gobiernos auto· 
ritarios y del menguado valor epistémico de los gobiernos hiperpre-
sidencialistas corporativos, bien puede explicar las desviaciones de 
las exigencias del liberalismo pleno que han caracterizado a nuestra 
evolución constitucional, tal como vimos en el cap. l. ap. E. y el de· 
ficiente reconocimiento de los derechos y garantías individuales que 
surgen de los principios de tal liberalismo. tal como hemos percibi-
do en el segundo capítulo de esta obra. 
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Alguien podría sostener que la concepción de la democracia so-
bre la base de la cual he evaluado en este apariado el hiperpresiden-
cialismo argentino es, después de todo, utópica en el mal sentido de 
la palabra. Esto sería así ya que las democracias "reales" a las 
que les asignamos intuitivamente valor, no exhiben los aspectos ins-
titucionales que corresponderían a una democracia deliberativa. 
Sin embargo, esto no es así: imperfectas como son las democracias 
corrientes, ellas muestran basta un grado considerable, aunque va-
riable, los rasgos de discusión abierta y libre e igual participación 
popular que fundamentan su valor epistémico. Claro está que bajo 
la concepción deliberativa, el continuo de mayor o menor aproxima-
ción a las exigencias que dan valor a la democracia presenta una 
configuración diferente que bajo una concepción, por ejemplo, plu-
ralista . Posiblemente habría que comenzar con algunos cantones 
suizos, seguir con las democracias escandinavas, continuar con la 
mayorla de las de Europa occidental, las de Australia, Canadá; lue-
go recién vendría la de Estados Unidos (con su apatía, su dispersión 
de la soberanla popular, sus partidos débiles e ideológicamente di-
lu idos, su comercialización de las campañas p\)llticas, su control ju-
dicial de constitucionalidad a veces excesivo. como veremos luego 
en el ap. O), más lejos estarían la mayoría de las democracias lati-
noamericanas (condicionadas como están por las influencias corpo-
rativas) , al íinal de la fila, confundiéndose ya con re!límenes no de-
mocráticos, sin valor epistémico alguno, se encontrarían los regíme-
nes con tendencia al partido único y cuyos hombres fuertes acostum-
bran a plebiscitar su mandato, etcétera. 

Se podría decir también que, desde que las democracias corrien-
tes presentan serias imperfecciones en relación al modelo de demo-
cracia defendido, por qué nos deberíamos ｲ･ｯｾｵｰ｡ ｲ＠ en un diseño 
institucional para la Argentina que pretenda suµerar de modl' radi-
cal tales imperfecciones en una reconstrucción oc nuestra practtca 
constitucional como la que antes se propició (ver cap. I, aps. E y F). 
Dado el record poco afortunado del pab respecto de la vigenóa de 
la democracia. sobrepasaría rodas las expectativas razonables que un 
sistema similar a las democracias consolidadas alcanzara estabili-
dad. Sin embargo, mi respuesta sería que, tal vez. estemos forza-
dos a tomar un atajo hacia una forma más perfecta de democracia, 
ya que la que es corriente en otros ámbitos está fuera de nuestro al-
cance. Como be sostenido en el apartado anterior, los grupos cor-
ｰｯｲｾｴｩｶ ｯｳ＠ han adquirido tal fuerza en la Argentina durante los perío-
dos autoritarios y populistas, que sólo una democracia más fuerte de 
la que es usual en países desarrollados puede contener sus presiones 
a través de la transformación de las preferencias e intereses de la 
gente. ·De modo que, quizá la única forma en que podamos tener 
democracia es alcanzando una forma superior de ella, a partir de la 
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reconstrucción radical de nuestra práctica constitucional que incluya 
no sólo las reformas necesarias al texto constitucional y a los instru-
mentos legislativos, sino también a la interpretación jurisprudencia) 
(que revierta sobre todo su tendencia a admitir la absorción de po-
der por parte del presidente de la Nación en materias tales como el 
estado de sitio, la intervención federal, los decretos delegados y de 
necesidad y urgencia, la promulgación parcial de las leyes, el indulto 
a procesados, etcétera). Esto tiene que ver con el tema de Ja esta-
bilidad y eficiencia del sistema de gobierno argentino, que será ana-
lizado en el próximo apartado. 

C) Ev Al-UACIÓN DEL HIPERPRESIDENCIALISMO ARGENTINO 
DESDE EL PUNTO DE VISTA DE SU F.STAllLIDAD V EFICACIA 

§ 67. INTROlWCClóN. - Este apartado es, en cierto sentido, un 
complemento del anterior. En él vimos que hay una dimensión ge-
neralmente ignorada por los politólogos en la evaluación de los sis-
temas políticos , y ella es la legitimidad, no en el sentido subjetivo 
-<:orno creencia en tal legitimidad- sino en el sentido que hace refe-
rencia a la justificación moral del sistema político. Se dijo que esa 
dimensión no se puede pasar por alto ｾｵ｡ｮ､ｯ＠ se estudian las condi-
ciones para que una democracia tenga legitimidad subjetiva, estabili-
dad y eficacia, ya que la misma identificación de las instituciones de-
mocráticas requiere recurrir a Ja concepción normativa que justifica 
esa forma de gobierno. Por otro lado, de nada vale preocuparse 
por la estabilidad y eficacia de un sistema que carezca de valor mo-
ral. En este apartado vamos a encarar el tema de las condiciones 
para que un gobierno tenga tal estabilidad y eficacia, y su verifica-
ción en el caso del hiperpresidencialismo argentino. El foco de 
atención estará dirigido a determinar si hay convergencia entre la 
valoración ética del régimen polltico argentino y su valoración fun-
cional, o sea si lo que se pierde en legitimidad democrática se gana 
en estabilidad y eficacia, o si, por el contrario, también el sistema 
es cuestionable en función de estos valores instrumentales. Pero 
antes de pasar a este análisis es necesario algunas aclaraciones con-
ceptuales y una cierta inspección del territorio fáctico. 

Uno de los pocos teóricos de la estal'oilidad de los sistemas poll-
ticos que no se ha dejado confundir por su relación con los dos senti· 
dos de "legitimidad" es Garzón Valdés '°'· Este autor distingue cla· 
ramente entre " legitimidad" como ¡ustificación moral de un sistema 
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11)1; Garzón Valdés, ｅｲｮ･ｾｴｯ Ｌ＠ El co11ct¡110 dt t11abil1dad dt los si.rtemas políticos. 
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polfti.co y lo ｱｵｾ＠ denomina "legitimación", que es la aceptación ge-
neralizada del sistema y de sus normas, de la forma que implica la 
adopción de lo que Hart (como vimos en el cap. I, ap. B), denomina 
"el punto de vista interno frente a las normas", o sea el punto de vis-
ta de quienes aceptan las reglas del sistema jurídico y cooperan en 
su mantenimiento (y se consideran obligados y no meramente com-
pelidos por sus prescripciones). 

. Según Garzón Valdés, la existencia de un sistema jurídico-polí-
uco depende tanto de su legitimación o legitimidad subjetiva como 
de la ｣｡ｰ｡｣ｾ､｡､＠ de imposición de sus reglas por parte de los órga-
nos ､ｾ＠ tal s1ste!"ª· Pero esta existencia del sistema jurídico-políti-
co es 1ndepend1ente tanto de su estabilidad, como de su legitimidad 
o.bjetiva o i.ustificación moral ; como después veremos, puede haber 
sistemas existentes estables o inestables y legítimos o ilegít imos. 

Caracteriza Garzón Valdés a la estabilidad como una propiedad 
disposicional, o sea una propiedad que, tal cual fue propuesto por 
Carnap y Ryle , es descripta por un enunciado que indica que una 
persona o cosa tiene una cierta capacidad, tendencia o propensión, o 
sea que frente a ciertas circunstancias reacciona de determinada ma-
nera. Sobre la base de este presupuesto teórico, Garzón Valdés 
formula la siguiente primera definición de estabilidad: DI: un siste-
ma poUtico ·(S) es estable si y sólo si en determinadas circunstancias 
(C) tiene la tendencia (disposición) a reaccionar en forma tal que lo-
gra mantener su identidad ( Ri). El autor caracteriza a la identidad 
de un sistema jurfdico-polftico sobre la base de la regla de reconoci-
miento de Hart, la que, como vimos (cap. I, ap. B), consiste en una 
P.ráctica del grupo. social, especialmente de sus órganos y más espe-
cialmente de sus iueces, de aceptar ciertas reglas, identificadas de 
acuerJo con determinado• criterios, para justificar acciones y deci-
siones•&?. Esto le permite a Garzón Valdés sugerir una segunda de-
finición más precisa de estabilidad en términos de la capacidad de un 
cierto sistema político para reaccionar frente a ciertas circunstancias 
manteniendo su regla de reconocimiento; sin embargo, frente a la 
P?sibilidad. de cambios de ｲｾｧｬ｡ｳＬ＠ aun de cambios de reglas constitu-
｣Ｑ｟ｯｮ｡ｬｾｳ＠ su¡etos a la parado1a de Ross de la autorreferencia que tam-
bién vimos en el cap. 1, ap. B, Garzón Valdés se ve obligado a 
formular una tercera carac.terización de estabilidad tomando en 
cuenta que los cambios del sistema sean una explicación de su regla 
de reconocimiento. El autor enfatiza, además, la importancia del 
factor temporal para medir la estabilidad y la relativización contex-
t11al de ese factor. 

.n Nino , ｬｮＱｲｯ､ｩＱ ｾ｣ｬＶ ｮ＠ al andlisis dt l dtrtcho. cap. 111. 

LA OROANIZACION DEL PODER 621 

Presenta Garzón Valdés una interesante taxonomía de situacio-
nes históricas de sistemas latinoamericanos que han combinado su 
existencia con su legitimidad o ilegitimidad objetiva, y cada una de 
estas dos variantes con la estabilidad o inestabilidad. Como ejem-
plo de un sistema existente ilegítimo e inestable presenta, entre 
otros, el caso de Bolivia en el sexenio entre la ejecución de Villa-
rroel , en 1946, y la revolución de 1952; como ejemplo de sistemas 
existentes ilegítimos y estables da , entre muchos otros, el de la dic-
tadura de Gómez, en Venezuela, entre 1908 y 1935; el caso de los 
sistemas legítimos e inestables es ilustrado por Garzón Valdés con el 
gobierno de lllia en la Argentina {lo que muchos querrán discutir 
dada la proscripción del peronismo, aunque el autor toma en cuenta 
el intento de superar esa proscripción); finalmente como caso de sis-
tema existente, legítimo y estable, Garzón Valdés señala el de Costa 
Rica a partir de la Constitución vigente desde 1949. 

A las nociones de legitimidad objetiva, que fue aplicada en el 
parágrafo anterior para evaluar el sistema de gobierno argentino, y 
de estabilidad, debemos agregar ahora la idea de eficacia. Linz ha 
ofrecido una caracterización de este concepto que se suele tomar 
como standard , en su importante obra sobre la caída de los sistemas 
democráticos 108• Antes de ver tal caracterización es conveniente 
advertir que Lin:t parte de una definición de democracia -y por im-
ｾｬｩ｣｡｣ｩｮ＠ de su ｬ ｾｧｩｴｩｭｩ､｡､＠ objetiva- cercana a la concepción plura-
hsta que ya analizamos (ver cap. I, ap. F) y a la que aludimos en el 
apartado anterior (en la que, además de requisitos como la libertad 
de expresión y de participación política de la comunidad, se pone el 
acento en la competencia libre y no violenta entre líderes con valida-
ción periódica de su pretensión de gobernar). Luego de caracteri-
zar la legitimidad subjetiva o legitimación, en la terminología de 
Garzón Valdés, como adhesión a las reglas del sistema, Linz define 
la eficacia de éste como la capacidad del régimen para encontrar so-
luciones a los problemas básicos que enfrenta cualquier sistema po-
lítico (y ｡ｱｵ･ｬｬｯｾ＠ que se hacen salientes en cierto momento histórico) 
que sean perc1b1das más como satisfactorias que como insatisfacto-
rias por los ciudadanos conscientes. Este autor distingue la noción 
ｾ･＠ eficacia de la de efectividad, que es la capacidad del. régimen de 
implementar. de hecho, las políticas formuladas con el resultado 
deseado. 

Debemos prestar una atención especial al cuadro que traza Linz 
ｳｯｾｲ･＠ las ｲ･ｬｾ｣ Ｎ ｩｯｾ･ ｳ＠ ｭｵｴｵｾ ｳ＠ ｾｮｴ ｲ ･＠ ｬｾｳ＠ ｐＡｯｰｩ･､｡ｾ･ｳ＠ de un sistema po-
lfhco de leg111m1dad sub¡ellva: ef1cac1a. efecuvidad y estabilidad. 

11* Linz. JuBn. Tlrt Brtakdott•n o/ f>c>nt<1'.·ra11c Rtgi11tt'S. ('risis B' takdowns ond 
Retq11ílil>ra1ion 
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Según el autor hay una relación directa entre las tres primeras pro-
piedades de legitimidad subjetiva, eficacia y efectividad, por un 
lado, y la de estábilidad, por el otro, en el sentido de que cuantos 
más valores positivos tengan las tres primeras variables durante un 
período de tiempo, más estable será un sistema. Por el otro lado, 
la legitimidad del sistema tiene una relación indirecta con su eficacia 
y efectividad, ya que, a través de mecanismos que necesitan más in-
vestigación, la adhesión a las reglas del sistema promueve la satisfac-
ción con las soluciones que adoptan los órganos de éste y facilita su 
implementación. Por otro lado, las propiedades de eficacia y efec-
tividad tienen un efecto de retroalimentación sobre la legitimidad, 
ya que. en la medida en que Ja gente percibe al sistema como eficaz y 
efectivo tiende a aumentar su adhesión a él; por cierto que también 
la estabilidad del sistema retroalimenta la eficacia, la efectividad y la 
legitimidad subjetiva del siste:na, puesto que cuando un sistema lo-
gra perdurar en el tiempo la gente tiende a considerar sus soluciones 
satisfactorias, a contribuir a que ellas se implementen y a adherir a 
sus reglas (en realidad este último efecto de Ja retroalimentación que 
produce Ja estabilidad sobre la legitimidad subjetiva es el que a su 
vez, como vimos, causa los incrementos en la eficacia y Ja efectivi-
dad). 

Es sumamente interesante Ja forma en que Linz proyecta estas 
relaciones entre legitimidad subjetiva, eficacia, efectividad y estabi-
lidad para explicar la caída de los sistemas democráticos. Entre los 
elementos que contribuyen a la ruptura de los sistemas democráti· 
cos, Linz destaca varios de ellos. 

En primer Jugar, la configuración del sistema de partidos, ya 
que sostiene que la excesiva fragmentación ae partidos y la existen-
cia de movimientos extremos importantes es un factor contribuyente 
a Ja inestabilidad como lo prueba el caso de Chile. También es 
relevante que la oposición sea aesleal o semileal al sistema demo-
crático, lo que se da cuando hay una oposición que cuestiona la legi· 
timidad del gobierno y recurre a medios extraelectorales para hacer 
sentir su presencia, que van desde el abstencionismo electoral hasta 
"golpear las puertas de los cuarteles". La lealtad se verifica en for-
ma ideal, según Liuz, cuando se da un compromiso inequívoco de 
acceso al poder sólo por medios electorales, cuando se rechaza cla-
ramente la violencia política o cualquier apelación a las fuerzas 
armadas, o la retórica de la violencia para producir grandes movili-
zaciones; cuando se participa del proceso electoral sin condiciona-
mientos; la disposición a ser parte del gobierno o de unirse a grupos 
ideológicamente distantes en .la defensa del sistema; de denunciar 
los que conspiran contra él; de reducir el rol de poderes neutrales 
como los jueces; las fuerzas armadas, etcétera. 

LA ORGANIZACION DEL PODER 623 

Tiene también alguna relevancia -según Linz- en la ruptura del 
sistema el desencanto con un régimen democrático recién instalado. 
hacia el que se suelen generar expectativas desmedidas que él no 
está en condiciones de satisfacer, y la capacidad que él tiene de ob-
tener la lealtad de los defensores del antiguo régimen. Es asimismo 
un factor decisivo para la caída de un sistema democrático, según 
Linz, la incapacidad del régimen para obtener legitimación a través 
de la adhesión de ciertos sectores influyentes, como ia intelligentsia. 
También tiene relevancia para la inestabilidad democrática la exis· 
tencia de sectores sociales sumergidos en crisis profundas, como una 
gran desocupación. Otro factor importante que contribuye al dete-
rioro del régimen democrático es el empleo de violencia política por 
P.arte de diversos sectores y la pérdida por parte del Estado del m.o-
nopolio de la fuerza para combatir la anterior violencia. Desde ya 
que incide también en el debilitamiento de la democracia la existen-
cia de conflictos de nacionalidades irresueltos. Otro factor relevan-
te es la pérdida de la autenticidad democrática por parte del gobier-
no, por ejemplo, cuando asume poderes extraordinarios o se apoya 
en las fuerzas armadas. Por último, Linz hace un ex cursus acerca 
de la contribución del sistema de gobierno presidencialista al debili-
tamiento del sistema democrático, tema que, por su importancia, ve-
remos por separado más adelante. 

Según Linz, el proceso de ruptura de un sistema democrático 
pasa por diferentes fases. La primera consiste en el enfrentamiento 
de algún problema insoluble -<¡ue tal vez deriva de no reconocer que 
la solución del problema está fuera del alcance del gobierno o de la 
generación de expectativas exageradas o de haber creado el proble-
ma para solucionar u ocultar otro, etc.-; esta imposibilidad de resol-
ver problemas apremiantes deteriora, por cierto, 1a creencia de la 
gente en la eficacia y aun la legillmidad del régimen (dependiendo 
de la acumulación previa de legitimidad), lo que es aprovechado por 
la oposición deslea l conduciendo a una segunda tase. Esta segunda 
fase se caracteriza por la pérdida de poder del gobierno democrático 
y la transferencia de poder a fuerzas ademocráticas, lo que está 
inaugurado por tres procesos que se alimentan mutuamente: a) la 
inestabilidad de los gabinetes y la dificultad creciente para formar 
coaliciones; b) la faccionalización y posterior fragmentación de los 
partidos, y e) los movimientos del electorado hacia los extremos; 
esto acrecienta la pérdida de eficacia y de legitimidad subjetiva. La 
tercera fase se caracteriza por una atmósfera de generalizada ten· 
sión, de movilización de la gente, de presiones de la oposición des-
leal, de generalización de creencias conspirativas. 

frente a ello el poder democrático debilitado puede adoptar di-
versas alternativas: una de ellas es la de asumir facultades extraor-
dinarias. 10 que puede conducir a una mayor pérdida de legitimidad 
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leal, de generalización de creencias conspirativas. 

frente a ello el poder democrático debilitado puede adoptar di-
versas alternativas: una de ellas es la de asumir facultades extraor-
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o no, dependiendo de la cohesión de las fuerzas políticas democráti· 
cas y de la imparcialidad con que son manejadas; puede hacerse in-
tervenir en el régimen a la oposición desleal, lo que frecuentemente 
conduce a una toma del poder por ésta y a su transformación en un 
régimen autoritario; la tercera alternativa puede ser dejar que el 
proceso de polarización continúe, sea dejando el poder -lo que deja 
un vacío que es llenado por las fuerzas autoritarias-, o movilizando 
a un sector social y provocando una guerra civil, como ocurrió con la 
República española. La última fase es por supuesto la del fin de 
la democracia, lo que se puede efe.ctivizar de diferentes modos: el 
desplazamiento · inconstitucional del gobierno democrático por un 
grupo dispuesto a usar la fuerza y que se legitima a través de meca-
nismos institucionales planeados para situaciones de emergencia; la 
asunción del poder por estructuras de autoridad ademocráticas o 
predemocráticas que encaran pocos cambios institucionales y socia-
les; el establecimiento de un poder autoritario, basado en la exclu-
sión de las fuerzas políticas anteriores y en un realineamiento de los 
sectores sociales, pero sin intentar establecer un orden institucional 
enteramente nuevo y permanente; el establecimiento de un nuevo 
régimen institucional autoritario; un intento de toma de poder que 
no tiene éxito y conduce a una prolongada guerra civil; etcétera. 

Por cierto que los factores que proveen los elementos que cons-
tituyen este proceso y lo van haciendo avanzar o no en sus diferentes 
fases -sobre todo en la generación de los problemas insolubles que 
constituyen la primera fase- son de índole muy variada: puede haber 
factores económicos, como una hiperinflación, que determine Ja in-
terrupción de servicios esenciales y el comercio normal, o una gran 
recesión que provoque desempleo, o una caída brusca de alguna ex-
portación vital, etc.; puede haber factores internacionales, como una 
guerra perdida con gran mengua del prestigio nacional, o una ame-
naza de invasión extranjera que cree gran inseguridad, o acciones 
desestabilizadoras de potencias extranjeras; puede haber factores 
culturales,.como la persistencia de un sistema de valores antagónicos 
con la tolerancia y el procesalismo democráticos; puede haber frac-
turas ideológicas, nacionales, religiosas o lingüísticas muy grandes 
en la comunidad que no se logran superar por un consenso demo-
crático. En el caso argentino, es obvio que jugaron varios de estos 
factores en las rupturas pasadas de los procesos democráticos. 

Sin embargo, en el análisis que sigue de la estabilidad y eficacia 
del sistema político argentino no me voy a referir a ninguno de esos 
factores, sino a la incidencia del factor institucional. Lo que trataré 
de mostrar es en qué medida el hecho de que la democracia argenti· 
na esté organizada sobre la base de una enorme concentración de fa-
cultactes formales e informales en el presidente de la Nación -el que 
a su vez es el principal blancó de las presiones y tentaciones corpora-
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tivas-, afecta negativamente la estabilidad y la eficacia de ese siste-
ma político. En este análisis no presupongo que el diseño institu-
cional es determinante para la ruptura de un sistema democrático; es 
muy posible que varios de los factores antes mencionados sean más 
relevantes. Pero sí asumo que la forma en que las instituciones es-
tán estructuradas en la práctica. es un factor que puede ayudar a 
evitar la caída de un sistema democrático cuando está acosado por 
la combinación de varios factores adversos o puede, por el contra-
rio, contribuir a darle el golpe de gracia. Además de ser un factor 
significativo para la estabilidad y la eficacia de un sistema democrá· 
tico, el diseño institucional es prácticamente el único en el que pode-
mos incidir en forma consciente y deliberada, por lo que merece una 
atención especial. 

§ 68. LA ESTABILIDAD DliL HIPliRPRESIDliNCIAL/SMO. - Lo primero 
que hay que decir sobre este tema es la necesidad de cambiar la pre-
sunción, corriente en nuestro medio, de que la configuración presi-
dencialista de un régimen político democrático es normal y generali· 
zada en el mundo contemporáneo. Esto de ningún modo es así: la 
inmensa mayoría de las democracias pluralistas que existen en el 
planeta tienen sistemas parlamentarios o mixtos de gobierno, siendo 
una marcada minoría las que exhiben regímenes presidencialistas 
puros. Una rápida revisión a las tablas que presenta Blondel 109, 

nos permite hacernos una somera idea de la frecuencia de gobiernos 
parlamentarios y presidencialistas, y de la proporción de cada clase 
que tiene regímenes democráticos en el caso de 138 países hasta el 
1° de enero de 1969. En efecto, considerando como elemento dis-
tintivo (por cierto inseguro) del régimen parlamentario la separación 
entre la jefatura de Estado y la de gobierno, y como elemento distin-
tivo del régimen presidencialista la coincidencia de ambas jefaturas 
en un mismo organismo, y tomando en consideración algunas varia-
bles de las tablas indicadas, como tipo de régimen, técnicas para 
mantenerlo, personalización del poder, restricciones electorales, 
número de partidos (y admitiendo la imprecisión de muchos de estos 
datos y las dificultades para sopesarlos mutuamente) resulca que 
aproximadamente el 58º/o de ellos eran de índole parlamentaria y el 
otro 42º/o presidencialista, proporciones que se convierten en 54°/o y 
46o/o si excluimos a los países comunistas, los que sin duda son -o 
eran- sui generis. 

Hasta ahora, la frecuencia de los dos tipos de sistemas está bas-
tante bien reparti'da; pero si prestamos atención al porcentaje de los 
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regímenes parlamentarios que tienen los rasgos de democracias plu-
ralistas, ellos constituyen el 63o/o de tales regímenes (54°/o si compu-
tamos a los países comunistas), mientras que los regímenes presiden-
cialistas que son democráticos constituyen sólo el 19%. Si ahora 
procedemos al revés y examinamos cuántos países tenían rasgos de 

democracias pluralistas, ellos eran aproximadamente 56, o sea el 
40% de los países tomados en cuenta; de esos 56 países democráti-
cos, 45 tenían sistemas parlamentarios o mixtos y sólo 11 (aproxima-
damente, dada la dificultad de sopesar las variables) exhibían regí-
menes presidencialistas; o sea e l 80% aproximadamente de las de-
mocracias pluralistas eran de índole parlamentaria o mixta. 

Esto quiere decir que los sistemas presidencialistas democráti-
cos son extremadamente raros. Obviamente, mucho más raro es un 
hiperpresidencialismo democrático. También es importante adver-
tir que si tomamos en cuenta el tipo de variables que indican estabi-
lidad en las tablas, de Blondel, e l presidencialismo, sea autoritario o 
democrático es menos estab.le que el parlamentarismo, sea autorita-
rio o democrático (muy aproximadamente, sólo el 49% de los prime-
ros regímenes son estables, contra el 68% de los parlamentarios). 
O sea que si unimos las variables de legitimidad democrática, estabi-
lidad y presidencialismo, los casos que las satisfacen son verdaderas 
flores exóticas, que cuesta trabajo encontrar y mucho más preservar. 
En las tablas de Blondel --<! insisto en la considerable imprecisión de 
mi inferencia- tal vez reúnan estas condiciones sólo 4 o 5 casos sobre 
los 138 países tomados en cuenta (o sea bastante menos de l 5%), los 
56 países aproximadamente democráticos (menos del 10%) y los apro-
ximadamente 11 países donde hay democracias presidencialistas 
(menos del 50% ). A "ojo de buen cubero" esos casos no se extien-
den mucho más allá del de Estados Unidos (con las peculiaridades 
que hacen que muchos constitucionalistas se nieguen a calificarlo de 
régimen presidencialista y lo llaman "congresional"), Costa Rica 
(con un presidencialismo considerablemente debilitado), y tal vez 
Venezuela (que dado el tiempo de mantenimiento de su democracia 
va adquiriendo títulos para ser considerada estable, siendo necesario 
notar que también su presidencialismo tiene alguna atenuación). 

Estas impresiones sobre la rareza y la inestabilidad de las demo-
cracias presidencialistas son confirmadas por Riggs "'' con estas pala-
bras: " Un punto de partida para e l análisis puede ser el hecho de 
que unos 33 países del Tercer Mundo (pero ninguno en el Primero 
o Segundo) han adoptado (siguiendo el ejemplo norteamericano) 

110 Riggs. Frcd , La s11pervivencia dtl presiden<:iulis1110 e11 EJtad<>s Unitft>!i: ¡>rfJ.,-. 
ticas paruc:Onsti1ucionale:s , en Co nsejo para la Consolidación de la ｏ｣ ｭ ｯ｣ｲｴＱ｣ｩｾｴ＠ . .. Pre· 
sidenciatismo ｶ･ ｲｳ ｵ ｾ＠ parlamentarisn'fo". 1>. 45 y siguicntt!S. 
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constituciones presidencialistas. Casi universalmente esos regíme-
nes han soportado quiebras institucionales -usualmente en la forma 
de uno o más golpes de Estado- por medio de los cuales grupos 
conspirativos de oficiales militares arrebatan el poder, suspenden 
la Constitución, desplazan a los funcionarios electos, imponen Ja ley 
marcial y promueven normas autoritarias... Ningún país que siga el 
modelo presidencialista, excepto Estados Unidos, ha sido capaz de 
eludir por lo menos alguna de las experiencias antidemocráticas ... 
En cambio, casi dos tercios de los países del Tercer Mundo que han 
adoptado Constituciones parlamentarias, comúnmente basadas en 
los modelos británico o francés , han mantenido sus regímenes y han 
eludido las típicas rupturas del tipo de sistema norteamericano". 

También politólogos como Linz, Valenzuela, Sartori , y Lijphart. 
como después veremos, no sólo advierten una conexión entre la 
inest:\bilidad democrática y el presidencialismo, sino que se sorpren-
den de que ello no haya sido advertido con más frecuencia e intensi-
dad, sobre todo en Latinoamérica. Linz 111 por ejemplo sostiene: 
"El compromiso casi automático con el presidencialismo en la tradi-
ción constitucional latinoamericana, y el predominio más reciente de 
análisis sociológicos conductistas de la política latinoamericana ha 
conducido a un olvido casi total del rol del presidencialismo en la 
inestabilidad política al sur del Río Grande". 

De este modo, creo que debe revertirse la presunción corriente 
de que la forma de gobierno presidencialista es una modalidad posi-
ble de democracia estable. Quienes defienden la preservación de 
un régimen político como el argentino, deberían intentar probar su 
hipótesis de que un sistema así puede funcionar en forma continua-
da, no obstante que sólo ha operado satisfaciendo exigencias demo-
cráticas mínimas en los últimos siete años y que escasamente tiene 
parangón en el exclusivo club de las democracias pluralistas estables. 

A pesar de que la carga de la prueba debería estar del otro lado, 
en las páginas que siguen intentaré formular algunas hipótesis expli-
cativas de la disfuncionalidad del presidencialismo en términos de 
estabilidad, tratando de mostrar , al mismo tiempo, por qué esas hi-
pótesis no siempre se aplican al ejemplo central de democracia pre-
sidencialista estable, es decir la norteamericana. 

a) LA PERSONAUZACtó N llét POJ>f:R. Es obvio que el presidencia-
lismo implica una mayor personalización del poder. entendiendo por 
tal un fenómeno constituido por una concentración pública en rasgos 
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de la personalidad de ciertos individuos que se presentan como can-
didatos a ejercer la máxima función ejecutiva o la ejercen efectiva-
mente, por la relevancia que tienen esos rasgos personales en las 
actitudes de la ciudadanía en general y los demás actores políticos 
hacia el ejercicio del poder y el cumplimiento de las normas, por la 
amplia presencia que tienen esos individuos en el proceso político, 
por la solemnidad y reverencia con que se rodean los actos de quien 
ejerce ese máximo cargo ejecutivo, por la atribución a esa persona 
de un status excepcional en la conciencia colectiva, etcétera. Si 
bien cierta personalización del poder puede darse aun en un sistema 
parlamentario -<:orno ocurre con Thatcher en Gran Bretaña- es ob· 
vio que ello se da con menos frecuencia y en menor medida. 

Cuando examinamos someramente (ver cap. I, ap. E) la evolu-
ción de la práctica constitucional argentina. surgió claramente, como 
se suele hacer notar, la influencia de factores personales en la confi-
guración del poder, con una clara tendencia al caudillismo y al caci-
quismo. Dejando de lado casos patológicos como el de Rosas, el 
de Uriburu o el de Onganía, la historia institucional argentina giró 
casi permanentemente alrededor de un puñado de personalidades, 
y en especial, la Presidencia de la Nación se fue conformando a la 
hechura de unos pocos individuos: Roca, Avellaneda, Yrigoyen, 
Perón... Esto no es un rasgo excepcional de la Argentina, sino que 
es distintivo del subdesarrollo político y cultural; como dice el escri-
tor Naipaul 112: "El punto sobre los líderes ... podría ser aplicado a 
muchos países negros o subdesarrollados o revolucionarios, en los 
que el líder ·es todo y en los que los periodistas y otros observadores 
externos, cayendo sin darse cuenta en la actitud de los explorado-
res ('llévame ante tu líder') otorgan sólo al líder la dignidad que, en 
otro tipo de lugar, otorgarían más ampliamente, al país y al pueblo". 

Por cierto que no me voy a referir aquí a la calidad moral de los 
liderazgos carismáticos, ya que una respuesta negativa está implícita 
holgadamente en lo que se dijo en el apartado anterior sobre la legi-
timidad democrática y su base en la organización del diálogo. Bas-
te decir que cuanto más el poder está personalizado, más unilateral 
es el flujo de argumentación (los discursos de horas de Fidel Castro, 
p.ej., no suelen ser respondidos por contraargumentos de su audito-
rio) con mengua del valor epistémico del proceso político. Pero lo 
que nos interesa en este punto es señalar algunos factores que ex-
pliquen por qué la personalización del poder, distintiva del presiden-
cialismo, puede estar conectada con la inestabilidad de este tipo de 
forma de gobierno democrático. 
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Una de las razones por las que se atenúa la personalización del 
poder en los sistemas parlamentarios o mixtos es, obviamente, por la 
distinción de roles entre el jefe de Estado -monarca o presidente- y 
el jefe de gobierno. Ésta es una distinción muy importante porque 
implica separar a quien simboliza la unidad y continuidad de la Na-
ción, la representa externamente y ejerce un rol moderador más allá 
de la luchas políticas, de quien ejerce efectivamente el gobierno. 
De este modo, la muy particular diferencia y hasta reverencia que se 
concede al primero no corre el riesgo de proyectarse en actos con 
imperium que impliquen algún abuso de poder, ya que el monarca o 
el presidente no tienen, en general, facultades para dictar normas 
vinculantes. Por otro lado, quien ejerce efectivamente el gobierno 
no está rodeado de la aureola de ser el símbolo viviente de la Na-
ción, sino que es sólo el primer funcionario público, que debe pre-
sentarse al Congreso para discutir sus políticas entre iguales, sabien-
do todos que está sólo temporariamente en el hemiciclo del gobierno. 
ya que pronto volverá a ocupar la misma banca que ha ocupado has-
ta el momento de asumir sus funciones. 

Es obvio que esta distinción de jefaturas impide que la gente se 
forme expectativas excesivas sobre las habilidades sobrehumanas de 
quien ejerce el gobierno. Cada vez que concluye una elección pre-
sidencial en Latinoamérica, muchos sectores de la población tienen 
la impresión de que una nueva era para el país comienza, de la mano 
de un líder que ve lo que los otros no vieron y que producirá una 
epopeya que culminará con un modelo de sociedad enteramente 
nuevo. Por cierto que el Presidente electo adopta la misma visión 
profética de su mandato y se cree munido de facultades excepciona-
les para salvar al país. La contracara de este proceso es, obviamen-
te, lo que hace daño a la estabilidad del sistema: ella consiste en la 
frustración de las expectativas y el desencanto respecto de la supues-
ta omnipotencia del líder político. El proceso todavía se complica 
más cuando la población empieza a atribuir las mismas dotes supe-
riores a algún otro personaje, generalmente un político de la oposi-
ción, con la consiguiente impaciencia dirigida a que pueda poner en 
ejercicio tales dotes, aunque la rigidez del mismo sistema presiden-
cialista obligue a esperar, por ejemplo, cinco años más. · 

Esta cuestión acerca de las expectativas que despiertan los pre-
sidentes, dadas las dotes de -<:asi- superhombres que se les atribu-
yen, con la consiguiente frustración de tales expectativas y la impa-
ciencia por encontrar a otro que las satisfaga. está relacionada con el 
siguiente punto marcado por Sartori: "Mi creciente incomodidad con 
monócratas elegidos popularmente surge del crecimiento de la 'nue-
va política' que llamo video-política. La experiencia característica 
de nuestro siglo ha sido que la política genera (por cierto como una 
posibilidad, no una necesidad) no sólo daños políticos - daños en 
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materia de opresión- sino también daños económicos: la misma 
creación de pobreza. El marxismo africano ha sido económicamen-
te desvastador para los países recién nacidos sobre los que ha tenido 
influencia ... en Latinoamérica, Uruguay y Argentina se han desliza-
do desde una posición de potentados a menesterosos por la mala po-
lítica.. . En tanto que la maldad de la política (la gente encadena-
da) disminuye, Ja mala política (las políticas irresponsables, estúpidas 
y contraproducentes) florecen. Y el punto es que la video-política 
se convierte en un vehículo ideal de la mala polític·a . Esto es espe-
cialmente evidente en cómo ella afecta y transforma la elección de 
los presidentes. Cuando la elección popular del Presidente se con-
vierte en un ｶｩ､ｾｯＭｭ｡ｴ｣ｨ＠ decidido por apariencias y escorzos de so-
nidos de 10 segundos (el promedio en la elección presidencial nor-
teamericana de 1988) entonces el presidencialismo se transforma en 
un juego de azar... Así que el nudo de mi alegato es que Ja elec-
ción popular y directa de los presidentes no provee garantías ni 
amortiguadores contra una elección desastrosa del primus solus -y 
esto es cada vez más.el caso-. Más que nunca antes, la video-polí-
tica promete poner en. funciones a robots controlados por las encues-
tas (cuyas caras nunca son develadas) repletos de promesas preelec-
torales populistas" 1 n. 

Es obvio que este desarrollo de Sartori tiene especialmente que 
ver con la eficacia, que será el tema del próximo parágrafo. Pero, 
como Linz sugiere, según hemos visto, la ineficacia afecta de manera 
sustancial la legitimidad subjetiva y Ja estabilidad. Esto es así so-
bre todo cuando la ineficacia no es sólo objetiva - o sea está en fun-

ción de lo que realmente podría hacer el-gobierno-, sino que es es-
pecialmente subjetiva -es decir está en función de las creencias de la 
gente sobre lo que podría hacer el gobierno-, las que están alimen-
tadas por sus creencias sobre las dotes de quien lo ejerce. 

La personalización del poder también hace vulnerable al sistema 
democrático por otra razón relativamente obvia: la suerte del go-
bierno depende de factores tan contingentes como la fragilidad de 
un ser humano: sus posibles enfermedades y eventual muerte; sus 
problemas psicológicos; sus dificultades familiares; posibles revela-
ciones de escándalos que afectan su honorabilidad; sus errores de 
juicio, etcétera. En la medida en que el gobierno esté adscripto rl-
gidamente a un individuo, y no se pueda transferir flexiblemente en-
tre diferentes individuos según esas contingencias, pueden ocurrir 
graves crisis por problemas que afectan al individuo en cuestión. 
Esto es especialmente así en los sistemas presidencialistas, dada la 
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rigidez del mandato presidencial y la concentración de facultades en 
quien lo ejerce, más las dificultades de reemplazo en caso de que 
deba abandonar el poder -especialmente porque su reemplazante le-
gal, generalmente el vicepresidente no es elegido como candidato te-
niendo en cuenta ese rol, sino por razones políticas diversas (gene-
ralmente por representar una línea política opuesta en el partido del 

Presidente, lo que dificulta aún más la continuidad de la política). 
Estos problemas se pueden ilustrar con la renuncia de J anio Quadros 
y la muerte de Tancredo Neves en Brasil, la renuncia de Ortiz por 
motivos de salud y la muerte de Perón en la Argentina. 

Otro factor importante de inestabilidad, generado por la excesiva 
personalización del poder, está dado por el hecho de que las presio-
nes corporativas son más fáciles de materializarse cuando el poder 
está concentrado en un solo hombre, que no está obligado a actuar 

mediante un proceso de deliberación pública y que no debe rendir 
inmediatamente cuentas (en realidad, prácticamente nunca) de sus 
decisiones ante el electorado que lo votó o un cuerpo colegiado. Es 
mucho más fácil convencer o vencer a un individuo que a un cuerpo 
colegiado, cuyos actos están precedidos de debates públicos. Aun-
que los grupos de interés hacen, por supuesto, lobby en los pasillos 
de todo Parlamento, es mucho más difícil su tarea cuando deben 

convencer a varios representantes de partidos diferentes que saben 
que tienen que justificar un eventual voto favorable a tales iniereses 
frente a pares no tan convencidos. Es todavía más fácil torcer la 
voluntad, el juicio o la moral de quien debe decidir cuando éste no 
tiene más remedio que delegar atribuciones en otros funcionarios to· 
davía más aislados del debate colectivo y menos responsables ante 
los ciudadanos. 

La mayor fluidez de las presiones corporativas cuando el poder 
está personalizado afecta la estabilidad del sistema político de d i-
versos modos: J) socavando la eficacia del sistema -ya que obvia-
mente las medidas adoptadas no tienden a resolver los problemas 
que preocupan a la sociedad sino a satisfacer los intereses que pre-
sionan-, lo que a su vez, como advierte Linz, afecta la estabilidad; 
2) deteriorando la legitimidad subjetiva del sistema, ya que cuando 
la población percibe que los gobiernos son hipersensibles a intereses 
sectoriales, comienza a ser escéptica sobre la justificabilidad del sis-
tema en su conjunto, y 3) generando una tendencia en los mismos 
grupos corporativos a aumentar sus presiones en la medida en que se 
percibe el éxito de las anteriores, y a considerar que se trata de una 
forma legít ima de actuar y que el gobierno está especialmente obli-
gado a contemp'lar sus intereses , hasta que se llega a un punto en 
que se percibe que haya formas más directas de obtener satisfacción 
de tales intereses (p.ej. , presionando para prescindir de ese Parla-
mento o de ese juez que tienen la costumbre de meter sus narices en 
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lo que no les compete) o en que tales grupos se sienten traicionados 
por alguna resistencia del Presidente constitucional. 

Un sistema parlamentario o mixto contiene más eficazmente 
que un sistema presidencialista la tendencia a la personalización del 
poder. En primer lugar, incluso un candidato a Presidente, electo 
popularmente en un sistema mixto, y por supuesto un Primer minis-
tro, aun cuando tenga un buen control sobre un partido mayoritario, 
sabe que no pueden presentarse al electorado cot¡10 superhombres 
capaces de realizar el cielo en la tierra, ya que el Primer ministro 
(sea nombrado por el Presidente electo o por el Parlamento) tendrá 
que consensuar sus propuestas en el cuerpo parlamentario, y aun 
cuando contingentemente su partido sea mayoritario, incluso los re-
presentantes de su propio partido podrán oponerle resistencia. La 
misma imagen de omnipotencia se atenúa cuando el Primer ministro 
del régimen parlamentario o mixto tiene que concurrir semanalmen-
te al recinto parlamentario para justificar, de igual a igual con los 
representantes del pueblo, cada medida de gobierno en forma cir-
cunstanciada, en lugar de las declaraciones imperiales de los "mo-
nócratas" a que se refiere Sartori. Por cierto que ello, como vimos, 
hace más difícil las cosas para los grupos corporativos, que saben 
que frente a ellos tienen funcionarios que les dirán que tal o cual 
medida de favor o privilegio no pasará el cuestionamiento parlamen-
tario. Por cierto que las dificultades del gobierno que tienen origen 
en cuestiones personales del líder político se atenúan considerable-
mente en un sistema mixto o parlamentario. En el sistema mixto, 
los inconvenientes que puedan afectar a la persona del Presidente 
determinan un mayor protagonismo del Primer ministro, aun cuando 
sea del mismo partido del presidente de la República; en el sistema 
parlamentario (y en el mixto cuando el afectado es el Primer minis-
tro) el cambio de liderazgo político se puede producir con toda flui-
dez y normalidad, como lo muestran casos como el del asesinato de 
Olof Palme en Suecia, que no trajo la más mínima perturbación po-
lítica. 

En definitiva, una virtud de un sistema político consiste en ofre-
cer canales para el aprovechamiento de los méritos personales de 
quienes ejercen el poder, al mismo tiempo que en oponer diques 
de contención para neutralizar sus defectos. Los sistemas parla-
mentarios o mixtos pueden aprovechar al menos igual que el presi-
dencialismo un liderazgo como el de Roosevelt, De Gaulle o Churchill, 
protegiendo mejor al sistema que el régimen presidencialista frente 
a alguien como Nixon o Waldheim, y maximizando mejor que su 
competidor a personal idades limitadas como Kohl o Carter. El sis-
tema parlamentario o mixto es compatible y puede aprovechar el li-
derazgo ¡le Margaret Thatcher. incluso por largo tiempo. sin que se 
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comprometa ni la legimitad democrática ni la estabilidad del siste-
ma, pero también es compatible con un Giulio Andreotti. 

b) LA RIGIDEZ DEL SISTE'MA y LAS VÁLVULAS DE ESCAPE. Parte de 
las consecuencias de la personalización del poder, distintiva del pre-
sidencialismo, afectan la estabilidad del sistema polftico sólo porque 
se combinan con las implicaciones de la rigidez de este sistema, que 
presenta también aspectos problemáticos independientes. 

La rigidez del presidencialismo está dada por el hecho de que el 
principal centro de poder tiene un mandato por un término fijo, in-
flexible y normalmente largo (aunque raramente tan largo como 
ocurre en la Argentina). El Presidente debe gobernar por cuatro, 
cjnco, seis años, cualquiera sea la evolución -durante ese periodo-
de su salud física y mental, de su popularidad y credibilidad, de su 
capacidad para generar ideas políticas y para implementarlas en 
acuerdo con los otros centros de poder formal o informal. 

La muerte o la enfermedad incapacitante del Presidente es 
enormemente traumática puesto que es la muerte de un proyecto 
casi personal, dado que, como se dijo , quien está encargado de suce-
derlo -generalmente un vicepresidente también electo- no necesa· 
riamente está compenetrado con la misma orientación política, sino 
a veces con una muy antagónica (sobre todo cuando es el resultado 
de una conciliación entre diferentes partidos o facciones de un mis-
mo partido). Esto se advirtió en la Argentina con los casos de los 
presidentes Ortiz y Frondizi. 

La renuncia del Presidente también es difícil, ya que él mismo y 
los ､･ｭｾｳ＠ lo ven como un fracaso en una misión casi mística que se 
le había encomendado por un término fijo. El ejemplo más claro 
de esto está dado por la renuncia del presidente Alfonsín unos pocos 
meses antes de terminar su mandato y cuando ya había un nuevo 
Presidente electo: parte de la población, dirigentes políticos de \a 
oposición y el propio Presidente electo la vieron como una claudica-
ción -no obstante haberla incitado antes-, por más que haya sido 
una acción valerosa dirigida a permitir que la grave crisis económica 
y social del país pudiera ser superada por un gobierno con mayor 
consenso - lo que sería absolutamente normal y aceptable en un sis-
tema parlamentario o mixto-. 

La destitución del Presidente también es sumamente problemá-
tica, ya que el juicio político -a diferencia de la censura en un go-
bierno parlamentario o mixto- es precisamente un juicio que requiere 
acusación y prueba de mala conducta, y tales mayorías parlamenta-
rias para tal acusación y la condena (dos tercios de cada Cámara en 
la Argentina), a diferencia de la censu.ra parlamentaria, que exige 
necesariamente la aquiescencia del propio partido a que pertenece el 
Presidente. Esto es prácticamente imposible, por el control que 
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el Presidente -generalmente, también jefe formal del partido- suele 
tener sobre los parlamentarios afines y porque, para éstos, acceder a 
la destitución de su líder partidario es una suerte de suicidio políti-
co, debido al deterioro de la imagen del partido cuando su líder se 
desacredita y al arrastre que ello suele tener en próximas elecciones 
parlamentarias. Por cierto que esto explica que, como dije , en Es-
tados Unidos sólo se hayan iniciado dos juicios políticos contra pre-
sidentes, y que ninguno de Jos dos concluyera con la destitución (en 
.uno, el del primer Johnson, la destitución fue rechazada por un voto 
del Senado, y en el caso de Nixon fue impedida por su renuncia) y 
que en Argentina nunca fue posible un juicio político al Presidente a 
pesar de nuestra tumultuosa historia. 

Esto se ilustra claramente con el caso de Isabel Perón durante la 
crisis de 1975-1976, en el que no obstante haber acuerdo casi unáni-
me sobre su incompetencia para ejercer el gobierno ante tan grave 
crisis, no fue posible lograr siquiera el mínimo acuerdo político para 
iniciar el procedimiento correspondiente, lo que tal vez habría podi-
do impedir o por lo menos demorar el golpe de Estado. Por cierto 
que una cosa muy diferente sucede con los gobiernos parlamentarios 
o mixtos en que los primeros ministros pueden ser censurados y 
reemplazados por otros del mismo partido o de la oposición, sin que 
ello implique un gran desmedro para la persona del censurado ni un 
gran descrédito para el partido al que pertenece, ya que no se trata 
de acusarlo de un comportamiento incorrecto, sino de verificar que 
simplemente no obtiene el consenso o los recursos políticos necesa-
rios para afrontar los problemas planteados. 

De modo que el presidencialismo proporciona gobiernos dema-
siado estables, lo que·conspira contra la estabilidad del régimen. Un 
Presidente desprestigiado, impopular, deshonrado, enfermo, desani-
mado, perturbado debe seguir gobernando tal vez por dos, tres, cua-
tro años más. Es obvio que esto afecta la posibilidad de ejercer efi-
cazmente las facultades normativas, de las que el Presidente sigue 
gozando. Ello socava la legitimidad subjetiva, la eficacia, la efecti-
vidad del gobierno y con ello la estabilidad del sistema. 

Las grandes crisis o tensiones políticas muchas veces requieren 
de una válvula de escape institucional para no afectar la estabilidad 
del sistema. Ello es así por varias razones. Una de ellas es que la 
población y los diferentes sectores involucrados en la crisis han per-
dido confianza en el liderazgo político, por errores reales o supues-
tos de su actuación, y ello exige una renovación de los gobernantes , 
de modo que puedan concitar de nuevo expectat ivas favorables . 
Otra es que a veces se requiere un cambio real de política, y fre-
cuentemente ello es difícil que lo haga quien ha defendido intensa-
mente ¡:iolíticas contrarias. . Alguien que no se ha desgastado en 
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conversaciones y acuerdos frustrados con distintos grupos políticos 
y corporativos puede generar una dinámica diferente en la gestión 
polftica. Otra razón es que muchas veces la población quiere que 
se pene políticamente a los que han llevado a cabo lo que percibe 
como políticas erróneas, y la forma más clara de ejercer esa sanción 
es dejándolos fuera del gobierno. También en muchas ocasiones el 
mero cambio de rostros , de estilos de discursos, etc., proporciona un 
alivio y esperanzas nuevas en un clima político tenso. 

En los sistemas presidencialistas se suele buscar esta válvula de 
escape de las tensiones políticas a través de los cambios de ministros 
y aun de gabinetes completos. Pero, aun cuando este recurso pue-
de ofrecer una temporaria distensión, ella desaparece pronto y el re-
curso es inoperante cuando se lo usa con frecuencia; ello es así por-
que los cargos ministeriales tienen sólo una relativa importancia en 
un sistema presidencialista en el que el responsable final y casi único 
es el mismo Presidente. Cuando se suceden los cambios de minis· 
Iros sin modificaciones perceptibles en las políticas de gobierno ni 
eficacia en la solución de los problemas, la gente comienza a pensar 
que lo que se necesitaría es un cambio de Presidente, lo que, por su-
puesto, no puede producirse constitucionalmente por las razones in-
dicadas. 

La misma razón que hace que los ministros no sean "fusibles" 
suficientemente efectivos para las situaciones de crisis institucional 
hace que tampoco funcionen como escudos de protección del Presi-
dente. Los ministros como auxiliares del Presidente no tienen rele· 
vancia suficiente como para absorber completamente los fracasos 
reales o percibidos en la acción de gobierno que van produciendo 
desgaste en la figura presidencial. Los ministros sólo en pequeña 
medida son blanco de las críticas a la acción de gobierno; pronto 
esas críticas las van traspasando para llegar al Presidente mismo. 

La rigidez del sistema presidencial no sólo se combina con su 
personalismo para generar situaciones de gran endeblez institucio· 
nal. También se generan estas situaciones simplemente por el he-
cho de que haya una divergencia entre el consenso de la población 
sobre el modelo político adecuado y aquel a que adhiere 'el Presiden-
te. Esto puede ocurrir por alguna de estas tres circunstancias: /) 
porque el Presidente ha resultado electo sin contar de entrada con 
consenso de origen, al menos en el grado suficiente como para llevar 
adelante políticas tan ambiciosas como las que intenta - como pasó 
en el caso de Allende en Chile-; 2) porque el Presidente. una vez 
electo, ha cambiado ·radicalmente de orientación política -como 
pasó con los presidentes Frondizi y Menem en la Argentina-. y 3) 
porque la población ha alterado su escala de valores o aun el signo 
de esos valores tal vez porque algunos de ellos ya se satisficieron y 
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entonces jerarquiza otros, o quizá porque percibe que son valores 
problemáticos -lo que tal vez ocurrió con el presidente Alfonsín, 
también en la Argentina-. En el apartado anterior vimos que esta 
falta de procesamiento adecuado del consenso socava, como es ob-
vio, la legitimidad democrática del gobierno bajo una concepción 
deliberativa, en la que el gobierno debe reflejar el consenso que re-
sulta del debate democrático. Pero es evidente que esta falta de 
coincidencia entre consenso y gobierno que hace posible el régimen 
presidencialista, también afecta la legitimidad subjetiva del sistema 
-sobre todo cuando los ciudadanos no sólo no coinciden con la 
orientación política del gobierno sino que perciben que la inmensa 
mayoría de sus compatriotas piensan de igual modo y que este hecho 
no tiene ningún efecto en las políticas de gobierno-, y al socavarse 
la legitimidad subjetiva se pone en peligro la estabilidad, sea en for-
ma directa o sea a través del efecto que tiene esa pérdida de legitimi-
dad subjetiva -<:orno veremos en el parágrafo siguiente- en la efica-
cia y, a través de ésta, en la estabilidad. 

Es claro que las válvulas de escape y los mecanismos de conver-
gencia entre consenso y gobierno que ofrecen los sistemas parlamen· 
tarios y mixtos son mucho más efectivos. El cambio de Primer mi-
nistro y su gabinete, aun en un sistema mixto, es una verdadera 
compuerta para desactivar la tensión política debido al ejercicio 
efectivo del gobierno que ellos ejercen, por más que ese ejercicio de-
penda de la confianza del Parlamento o de la de éste y el Presidente 
en forma cooperativa. El caso del presidente francés Miterrand es 
muy ilustrat.ivo de cómo un Presidente puede atenuar considerable-
mente su desprestigio creciente a través de un Primer ministro de 
signo opositor -Chirac- y cómo luego puede recuperar en forma ra-
dical ese prestigio gracias al desgaste de ese Primer ministro. Tam-
bién ilustra el caso de Miterrand cómo un Presidente puede, en un 
sistema mixto, cambiar radicalmente de política a través de un cam-
bio de su jefe de gobierno aun dentro de su propio partido -el cambio 
entre Favius y Rocard-, lo que sería muy difícil de justificar si él 
fuera el responsable directo de la política de gobierno. 

Pero, sobre todo, los sistemas parlamentarios y mixtos son mu-
cho más plásticos para hacer coincidir el ejercicio del gobierno con 
el consenso colectivo. Ello se debe a que ese consenso se expresa 
mucho mejor a través de las elecciones parlamentarias que de las 
presidenciales, tanto por su mayor periodicidad como por la mayor 
reproducción de las variaciones ideológicas, territoriales, tempora-
les, etc., que materializa un cuerpo colegiado, especialmente cuando 
es electo por el sistema proporcional. Cuando el Parlamento inter-
viene directa o indirectamente en la formación del gobierno, su ma-
yor capacidad para expresar el consenso colectivo se refleja en esa 
formación. 
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En un sistema mixto dinámico, como el que propugnó el Conse-
jo para la Consolidación de la Democracia, este procesamiento del 
consenso colectivo tiene un trámite particularmente interesante: se 
supone que ese consenso es expresado en su origen por un Presiden-
te recién elegido, ya que éste debe contar con una mayoría absoluta 
de votos del electorado para poder ser ungido; ello se transfiere de 
entrada a la formación del gobierno ya que el Presidente es compe-
tente para designar al Primer ministro y, a propuesta de éste, a los 
demás miembros del gabinete y ellos no pueden ser censurados por 
el Parlamento -sea porque éste refleja la misma mayoría que el Pre-
sidente o, si no es así, porque el Presidente puede aprovecharse de 
su popularidad para disolver el Parlamento y llamar a nuevas elec-
ciones o amenazar hacerlo, impidiendo así la censura de su Primer 
ministro y su gabinete. El hecho de que estos últimos ejerzan for· 
malmente el gobierno, aunque dependan de la confianza del Presi-
dente, sirve de escudo de protección al jefe de Estado frente a un 
desgaste demasiado rápido. Pero si ese desgaste se produce de 
cualquier modo, ello se reflejará en las próximas elecciones parla-
mentarias (se prevé la elección de toda la Cámara de Diputados por 
cuatro años en el medio del período presidencial, también de cuatro 
años), y obligará al Presidente a negociar con la nueva mayoría la 
formación del gobierno, lo que convierte a éste en más independien-
te del Presidente y garantiza que siga contando con el consenso co-
lectivo, aunque ahora transferido a través del Parlamento. 

Si bien una excesiva estabilidad del gobierno puede comprome· 
ter la estabilidad del sistema político, muchos sostienen que también 
lo hace una excesiva inestabilidad de tal gobierno, como ocurre en 
regímenes parlamentarios como el de Italia. Aunque esta hipótesis 
es menos cierta que la anterior, como lo sugiere el mismo caso de 
Italia, sin embargo habla a favor de ciertos recaudos para evitar que 
los gobiernos se sucedan vertiginosamente al compás de cada ｰｲｯ｢ｬｾﾭ
ma irresuelto, de cada pequeño escándalo, de las campañas de pren-
sa o de cambios de humores pasajeros de la gente. El recurso más 
efectivo para evitar la excesiva inestabilidad de los gobiernos es el 
procedimiento de "censura constructiva'", como se da en Alemania 
Federal y en España, que impide que un gobierno sea censurado si 
no se forma una mayoría para apoyar la formación del gobierno que 

lo reemplace (en rea lidad. este método es tan efectivo que hace 
que casi no haya ｣･ｮｳｵｲ｡ｾ＠ parlamentarias exitosas en los países don-
de se aplica). 

También se puede sostener que la estabilidad del sistema demo-
crático se resiente si la formación del gobierno es demasiado sensi-
ble a la configuración del consenso. o. mejor dicho. del disenso. de 
la opinión pública, de modo que si és ta se muestra radicalmente di-
vidida el gabinete reíle ja una situación de empate. como ocurre. por 
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entonces jerarquiza otros, o quizá porque percibe que son valores 
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ejemplo, en el caso de Israel. En este sentido, el sistema mixto tie-
ne una clara ventaja sobre el parlamentarismo puro, ya que el Presi-
dente tiene un poder moderador de las diferencias y una capacidad de 
desempate, puesto que si no se da en el Parlamento una nítida ma-
yoría en contra de la que representa el Presidente, su poder para 
designar al gobierno no puede ser desafiado con éxito. Por otra 
parte, en un sistema mixto dinámico tampoco se puede dar que el di-
senso entre diversos sectores políticos se exprese en un permanente 
enfrentamiento entre el Presidente y el Primer ministro: si el Presi-
dente no tiene más remedio que nombrar a un Primer ministro de 
signo político opuesto, no puede obstaculizar su gestión de gobier-
no, ya que el Primer ministro es el jefe absoluto de ese gobierno y el 
Presidente tiene sólo facultades propias importantes pero circuns· 
criptas (la designación de magistrados, diplomáticos y jefes de las 
fuerzas armadas, la declaración del estado de sitio o de guerra, todo 
ello con acuerdo del Senado, y muy pocas facultades más). Este 
sistema, cercano al que rige en Portugal o Finlandia, difiere del 
vigente en Francia, ya que en este país el Presidente conserva su in-
jerencia por derecho propio en temas de defensa y de relaciones ex-
teriores, con las posibilidades de superposición y conflicto con el 
Primer ministro (sobre todo por la interconexión entre las diferentes 
áreas políti<_:as de gobierno). 

Los mismos resultados pueden obtenerse a través de un sistema 
que separe la jefatura del Estado -que no serla electiva- de la presi-
dencia del gobierno que sí lo sería, si además el gobierno puede ser 
censurado por la Cámara baja y ésta disuelta por el gobierno (en 
uno y otro caso se provocaría elecciones simultáneas del presidente 
del gobierno y de la Cámara de Diputados). Incluso se atenuarían 
las deficiencias del presidencialismo, si el presidente de la Repúbli-
ca, electo popularmente, pudiera ser censurado por el Parlamento, 
cuando haya perdido en él la mayoría propia (lo que generalmente 
es reflejo de la falta de consenso popular). 

c) BLOQUEOS ENTRE LOS PODERES DEL ESTADO Y LA DINÁMICA DE 

CONFRONTACIÓN ENTRE LOS PARTIDOS. Hemos visto que según Linz 
uno de los elementos que precipitan . (a caída de un sistema demo-
crático es la existencia de una oposición desleal o semileal. Por 
cierto que puede haber muchas causas de tal actitud de la oposición, 
que se manifiesta en una obstrucción sistemática a la gestión de go-
bierno, en su modalidad más benigna, y en la búsqueda o aquiescen-
cia de recursos extrainstitucionales para desestabilizar al gobierno, 
en su variante más perversa. Puede ocurrir -<orno pasó con el pe-
ronismo en el período del presidente filia- que su deslealtad al siste-
ma esté motivada por la deslealtad del mismo sistema para con ella, 
por ejemplo, al es1ar proscripta. Pero también la actitud desleal o 
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semileal de la oposición puede ser el resultado final de una dinámica 
de confrontación muy intensa entre los par1idos, como ocurre. bajo 
ciertas condiciones, en el marco del sistema presidencialista. 

El mismo Linz ha explicado bien la etiología de esta dinámica 
de confrontación 114

• Según este autor, tal dinámica de confronta-
ción está generada por el carácter de "juego de suma cero" que tiene 
este sistema. Un juego de suma cero es una estructura de interac-
ción en la que todo lo que cada participante gana lo pierde alguno 
de los otros participantes, a diferencia de juegos de suma positiva 
(como el mercado cuando funciona bajo condiciones ideales -ver 
cap. II, ap. D-) en los que todos pueden ganar. 

. El presidencialismo implica una estructura de interacción que es 
un juego suma cero, pues. por un lado, la mayor parte de los "pre-
mios" políticos están asignados a una posición unipersonal que, por 
supuesto, no puede dividirse entre distintos partidos, y porque, por 
otro lado, esa posición se detenta excluyentemente por un lapso ex-
tenso y fijo. Los "premios" políticos son, por cierto, las diferentes 
ventajas que da el poder, pero sobre todo la capacidad de nombrar 
una gran cantidad de cargos públicos, lo que resulta atractivo para el 
partido en su conjunto. La extensión y rigidez del mandato presi-
dencial permite que haya un descuento muy grande p_ara la satisfac-
ción que surgiría de ganar las elecciones futuras en una campaña 
electoral presente, aunque, por cierto, ese descuento va disminuyen-
do a medida que va transcurriendo el mandato del Presidente en 
funciones y se va poniendo la vista en el próximo período. 

Este juego de suma cero se realiza cuando el Presidente, como 
en la Argentina, tiene grandes márgenes para nombrar funcionarios 
públicos, y hacer otros favores de distinta índole gracias al manejo 
casi incontrolado de múltiples resortes del poder. 

Ello hace que un partido que ocupe por varios períodos el cargo 
presidencial tienda a convertirse casi en un partido hegemónico, pdr 
la tremenda acumulación de recursos políticos con que resulta bene-
ficiado; así como un partido importante que quede fuera del princi-
pal centro del poder político durante varios términos puede bien de-
bilitarse hasta desaparecer. Obsérvese solamente que una cosa es 
contar con militantes que vivan del erario público y otra cosa bien 
distinta es que la actividad política les represente un costo personal 
relevante. 

Por cierto que la dinámica de confrontación entre los partidos 
tiene, como primer efecto. campañas electorales extremadamente 
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agresivas --<:on gran tentación para la violencia verbal. cuando no fí· 

sica. fraudes. y todo tipo de acusaciones-. Pero lo más grave de la 
dinámica de confrontación es la que se da durante el gobierno de 
uno de los partidos. en vista de las próximas elecciones. 

Cuáles son los efectos de esta última dinámica de confrontación 
depende del número de partidos. de su disciplina interna. del siste-

ma electoral que rige. de cómo están posicionados los distintos parti· 

dos en las Cámaras legislativas. de cuáles sean las atribuciones de 
éstas. etcétera. Por ejemplo. en un sistema multipartidario si el 

Presidente fue elegido en nombre de una coalición de partidos pero 
tiene un sistema de lealtades fuerte con uno de ellos en particular, es 

posible que los demás partidos de la coalición se s ientan tentados a 

romperla para intentar formar parte del próximo gobierno. evitando 
el desgaste del presente; ello puede provocar que el Presidente pier-
da el mínimo consenso de origen y la mayoría parlamentaria. 

El efecto más pernicioso de la dinámica de confrontación entre 
los partidos está dado por el posible bloqueo entre los poderes polí-
ticos del Estado. si el Presidente está apoyado por una mayoría dife-

rente de la que predomina en una o ambas Camaras parlamentarias. 
Este efecto se da sobre todo si los partidos tienen una disciplina in-

terna considerable, que hace que. así como el partido oficialista res-

ponde a las directivas del Presidente cuando éste es. además, jefe 
formal o informal del partido. los partidos de la oposición responden 

a la orientación de sus propios líderes. quienes suelen ser los más in-

teresados con el desgaste político del Presidente en funciones, ya 

que son generalmente los candidatos a sucederlo en las próximas 
elecciones. Esto se maximiza cuando rige. además, un sistema de 
representación proporcional, que hace que los legisladores depen-
dan para su permanencia mucho más de la dirección del partido que 
de la opinión de un grupo definido de electores. Cuando rige, en 

cambio, un sistema de distritos uninominalcs. como en los Estados 
Unidos. el Presidente puede tener esperanza de contar con apoyo de 
legisladores del partido opositor -y así gobernar con una o las dos 
Cámaras en contra-, tratando de convencer de cierta política a los 

electores de esos legisladores para que ellos. a su vez. los presionen 
para que apoyen la política del Presidente. 

Como se vio anteriormente en este capítulo (ap. A). un sistema 
de representación proporcional genera una fuerza centrífuga en fa-

vor del multipartidismo. así como el presidencialismo genera una 
fuerza centrípeta en favor del bipartidismo. Pero cuando prevalece 

esta última sobre la primera . como ocurre en la Argentina. tenemos 

la combinación de presidencialismo. bipartidismo y sistema propor-
cional. qµe parece ser el peor de todos los mundos posibles. En 

efeC'to. cuando el presidencialismo se cnmhina con el multipartidis-
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mo tiene la peligrosa consecuencia de que el Presidente resulte ele¡:-
to por un partido minoritario, pero al menos puede aprovecharse de 
los disensos entre los diferentes partidos de oposición en el Congre-
so para intentar apoyos circunstanciales aun cuando los legisladores 
mantengan, si rige el sistema proporcional, su fidelidad a sus respe.:-
tivos partidos. 

Cuando el sistema electoral es por circunscripciones uninomina-
les ello determina casi invariablemente una situación de bipartidis-
mo, pero aunque una Cámara del Congreso esté dominada por el 
partido de la oposición, el Presidente puede, como dije, aprovechar-
se de la menor disciplina partidiaria para ganar apoyo -a través del 

convencimiento a los electores- de algunos legisladores de ese parti-
do. Pero cuando el presidencialismo se combina con el bipartidis-
mo y el sistema proporcional , como ocurre en la Argentina, el Presi-
dente con minoría en alguna de las Cámaras resulta sistemáticamente 
bloqueado: no hay esperanzas de coaliciones partidarias circunstan-
ciales ni tampoco de ganar apoyo entre legisladores individuales del 
partido de la oposición. Por cierto, si esta combinación de biparti· 
dismo y sistema proporcional se diera en un gobierno parlamentario 
o mixto no habría problema, puesto que el gobierno estaría alineado 
con el partido mayoritario en el Parlamento. 

De modo que la dispersión funcional de soberanía que ｾｧｬￍｮ＠
vimos en el apartado anterior- aleja al ejercicio del gobierno de una 
clara coincidencia con el resultado inequívoco del debate público 
(por no haber tal resultado inequívoco), también provoca bloqueos 
sumamente graves para la funcionalidad del sistema cuando el es-
quema de doble legitimidad no coordinada que caracteriza al sistema 
presidencialista, por oposición al parlamentario -de una sola legíti-

midad- y al mixto -de doble legitimidad coordinada-, se combina 
con un sistema electoral y de partidos que hace prácticamente impo-
sible la cooperación entre partidos diferentes que controlan distintos 
centros de poder. 

Veamos con un poco más de detalle cómo se produce el bloqueo 
entre los poderes políticos del Estado cuando se da la combinación 
explosiva a la que se hizo referencia. En primer lugar. el bloqueo 
ocurre porque las consecuencias de él perjudican más a uno de los 
actores políticos -el Presidente y su partidcr que al otro -el o los par-
tidos que tienen mayoría en una o ambas de las Cámaras del Con-
greso-. En efecto, aunque un Congreso obstruccionista, de algún 
modo genera cierto descrédito para los partidos que en él actúan. 
generalmente se aprovecha el desgaste del Presidente para mostrar a 
la obstrucción como resultado del disgusto popular y se especula con 
que la obstrucción llevará a la ineficada de las políticas del ｐｲ･ｾ ｩ ﾭ

dentc , con su mayor dcscrédi10 consiguiente. En segundo lugar. 
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agresivas --<:on gran tentación para la violencia verbal. cuando no fí· 

sica. fraudes. y todo tipo de acusaciones-. Pero lo más grave de la 
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ma electoral que rige. de cómo están posicionados los distintos parti· 

dos en las Cámaras legislativas. de cuáles sean las atribuciones de 
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Presidente fue elegido en nombre de una coalición de partidos pero 
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posible que los demás partidos de la coalición se s ientan tentados a 

romperla para intentar formar parte del próximo gobierno. evitando 
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rente de la que predomina en una o ambas Camaras parlamentarias. 
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terna considerable, que hace que. así como el partido oficialista res-

ponde a las directivas del Presidente cuando éste es. además, jefe 
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a la orientación de sus propios líderes. quienes suelen ser los más in-

teresados con el desgaste político del Presidente en funciones, ya 

que son generalmente los candidatos a sucederlo en las próximas 
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cambio, un sistema de distritos uninominalcs. como en los Estados 
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electores de esos legisladores para que ellos. a su vez. los presionen 
para que apoyen la política del Presidente. 
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vor del multipartidismo. así como el presidencialismo genera una 
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esta última sobre la primera . como ocurre en la Argentina. tenemos 

la combinación de presidencialismo. bipartidismo y sistema propor-
cional. qµe parece ser el peor de todos los mundos posibles. En 

efeC'to. cuando el presidencialismo se cnmhina con el multipartidis-
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otra condición necesaria de la actitud de obstrucción es la expectati-
va de mayor beneficio a partir de la probabilidad de que el partido 
de oposición reemplace en el futuro al actual oficialismo, gracias a 
su desgaste y a la inoperancia a que se lo condene, que cualquier be-
neficio que surja de una actitud más cooperativa (lo que está asegu-
rado por la estructura del juego de suma cero que tiene la contienda 
política bajo condiciones presidencialistas). Una tercera condición 
que contribuye a que se produzcan situaciones de bloqueo es que la 
oposición, aun cuando domine el Congreso, no tiene en el sistema 
presidencialista poder de iniciativa para impulsar políticas diferentes 
a las del Poder Ejecutivo - lo que tal vez podría intentar hacer para 
aumentar sus chances electorales, si ello fuera posible-. 

Las facultades de. conducción política positiva están tan concen-
tradas en el Poder Ejecutivo (la información a través de los medios 
técnicos que domina, el manejo de la Administración Pública, las 
mismas facultades de ejecución y de hacer designaciones y de dele-
gaciones) que es imposible para el Congreso de un régimen presi-
dencialista establecer políticas alternativas a las del Poder Ejecutivo 
que rechaza. Lo único que puede hacer el Congreso es obstaculizar 
la implementación de la política del Presidente', no aprobándole los 
instrumentos legales necesarios (aun esto ocurre en los Estados Uni-
dos, no obstante las' circunstancias desfavorables a la obstrucción: en 
octubre de 1990 se vivió allí una situación de incertidumbre por el re-
chazo del Congreso del presupuesto enviado por el presidente Bush). 

Como lo señala Riggs ＱＱ ｾ＠ la dinámica de confrontación se acre-
cienta cuando hay una gran participación electoral de la población: 
ello hace qu.: los partidos que se enfrentan apelen a diferentes secto-
res de la sociedad con intereses contradictorios e , incluso, intenten 
movilizarlos, cosa que no ocurre cuando hay una apatía política ge-
neralizada y quienes participan del proceso político son electores del 
centro tanto político como social sin grandes conflictos de intereses 
y de ideas. 

En la Argentina el bloqueo del Congreso al Presidente se dio 
sobre todo durante gobiernos radicales que no contaban con mayo-
rías en una o en las dos Cámaras del Congreso. Como se sabe, el 
gobierno de lllia se vio seriamente obstruido por la falta de sanción 
del presupuesto en 1965; el gobierno de Alfonsín se vio impedido de 
llevar a cabo su política de normalización sindical y de privatizacio-
nes , aunque la oposición sindical colabor<) con la sanción de aquellas 
leyes que tenían que ver con la resolución de las secuelas del régi-

1•s Riggs, La superi.•ivenc·ia del presidencialittlt> e11 ｅｳｴ｡､ ｯ Ｎ ｾ＠ Unidos: prticticus fJtt· 

ru(.:Onstitv<ionales. en Consejo para la Consolidación de-la D emocracia. "Presidencia· 
hsmo ... er::iu\: parlamentarismo". p. 45 y 55. 
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men militar (con el juzgamiento y los límites al juzgamient<. de las 
violaciones a los derechos humanos). 

Es obvio que los bloqueos entre los poderes del Estado - tam-
bién el Poder Ejecutivo puede bloquear las políticas legislativas me-
diante el uso constante del veto-, determina la ineficacia de la ges-
tión de gobierno, y en última instancia promueve la inestabilidad del 
sistema, sea a través de esa ineficacia o , indirectamente, a través de 
la falta de legitimidad subjetiva que ella genera. 

La dinámica de confrontación no sólo da luga1 a bloqueos entre 
Jos poderes del Estado sino a la actitud opuesta de sumisión: cuan-
do los partidos políticos están fuertemente enfrentados, si el oficia-
Jismo tiene mayoría en el Congreso esa mayoría tiende a ser sumisa 
al Poder Ejecutivo, y a no ejercer sus deberes de contralor, con tal 
de no ofre.cer un frente dividido a la oposición y no dar argumentos 
para fortalecerla. 

Las cosas son diferentes en los sistemas parlamentarios o mix-
tos. Ello es así porque la contienda política deja de ser un juego de 
suma cero: el poder se desplaza hacia órganos colegiados como son 
el gabinete y el Parlamento donde partidos perdidosos en las elec-
ciones pueden ocupar Jugares, o aun manteniéndose en la oposición, 
tener mayor injerencia -incluso por su abstención como el ex Parti-
do Comunista italiano- tanto en la formación como en medidas de 
gobierno, con lo que pueden obtener beneficios políticos sin esperar 
a las próximas elecciones. Los premios políticos a los que accede el 
gobierno son también menores, puesto que, como veremos más tar-
de , la misma mayor fragilidad del gobierno determina que su capaci-
dad de maniobra sea menor. Asimismo, la pérdida de las eleccio-
nes no es una catástrofe política para el segundo partido, puesto que 
en cualquier momento puede haber nuevas elecciones parlamenta-
rias en las que se revierta el resultado de la última. Finalmente, es 
más difícil justificar la .obstrucción cuando. tanto gobierno como 
oposición participan de un diálogo continuo. formulándose las polí-
ticas de gobierno sobre la base de las objeciones previas que expone 
esa oposición. 

La dinámica de confrontación -que llev;, " veces a una oposi-
ción desleal o semileal que pone en peligro la estabilidad democráti-
ca- se maximiza, como dije, con el presidencialismo. el bipartidismo 
y la representación proporcional y se debilita cuando alguno de estos 
elementos varía. Sabem.is que el sistema de distritos hace a los re-
presentantes más dependientes de la opini6n de sus electores que de 
la dirección de su par1ido, que es la que esuí más interesada en la 
confrontación. Y el multipartidismo hace a los partidos menos 
arrogantes y más proclives a negociar entre sí. frente a la imposibili-
dad de gobernar por sí ｭｩｳｭｯｾ Ｎ＠ Pero esto lo vamos a ver con más 
detalle en el parágrafo siguiente. 
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d) DIFICUl.TAI! EN LA FORMACION DE COAL/CIONE:S. .En parágrafos 
anteriores hemos mencionado las caracte rísticas del sistema presi-
dencialista de pet'mitir una falta de coincidencia entre la formación 
del gobierno y el consenso colectivo y de generar una dinámica de 
confrontación entre los partidos que lleve, entre otras cosas, a blo-
queos entre los poderes del Estado. Estas características están re-
lacionadas COD-las dificultades del presidencialismo para permitir la 
formación de coaliciones multipartidarias. 

Es obvio que las coaliciones son necesarias cuando es imposible 
el gobierno de un partido solo, sea en el ejercicio del Poder Ejecuti-
vo o en la labor legislativa. Puede ocurrir que el partido con mayor 
cantidad de votos esté lejos de reunir una mayoría de votos y de Je. 
gisladores que le dé suficiente legitimidad frente al electorado para 
gobernar normalmente y le permita contar con el apoyo parlamenta-
rio suficiente. O puede ocurrir asimismo que si bien hay un partido 
que tiene esa mayoría de votos y legisladores, ella es insuficiente, 
puesto que una grave crisis, la necesidad de transformaciones muy 
profundas, o fracturas importantes - religiosas. lingüísticas, ideológi-
cas- en el seno de la sociedad hacen necesario contar con una mayo-
ría sobredimensionada, con un superconsenso. Esto es lo que Lijp-
hart llama "democracia consensual" o "consocional" 116, sosteniendo 
que es un instrumento viable para alcanza, la estabilidad democráti-
ca sobre todo en el caso de sociedades P• .:ifundamente fracturadas. 

Dada esa necesidad de .una mayoría normal o de una superma-
yoría, según las circunstancias, y la eventualidad de que ningún par-
tido la reúna por sí mismo, cabe la pregunta acerca de cuáles son las 
condiciones estructurales de los sistemas políticos que incentivan 
la formación de coaliciones simple, o de coaliciones sobredimensio-
nadas. 

En su documentada investigación Flisbisch 117 hace un inte resan-
te análisis de la cuestión de los incentivos para formar coaliciones 
bajo los sistemas presidencialistas y parlamentaristas, aplicando in· 
formalmente herramientas de la teoría de los juegos. Como en 
todo este tipo de análisis se parte de la premisa del comportamiento 
racional -que incluye la maximización de la propia utilidad- de los 
actores en el proceso de interacción. en este caso fundamentalmente 
los partidos políticos. Flisbisch distingue la cuestión de la forma-
ción de coaliciones de la de su preservación o ruptura. Sostiene 

116 Lijphart , Arcnd. Dtmorraeits. Patttrns of ,\la)'Otitarian and Constnsus 
Govtrnmtnt ,.n twtnty•ont Countriu. 

111 Aisbisch . Ángel , Parlomtntorismo. prtsidt"cialismo >' coalicionts gubtrna· 
mtntalu. en seminario Uníversidad Cató lica de Chile .. Hacia una democracia moder· 
na: la opción parlamcn1 aria .. . ｓ｡ ｮＱ ｩｾ ｧｯ Ｎ＠ ｾｰ Ｎ＠ S·1. 19tl0. 
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que la variable crucial en la formación de coaliciones es el grado de 
dependencia de cada partido respecto de recursos políticos que con· 
trolan los demás Tal dependencia implica. primero. que cada par-
tido tiene que controlar recursos políticos, de modo que puede de-
cidir con autonomla si aportarlos a la coalición o sustraerlos de un 
esfuerzo de colaboración conjunto. y. segundo. algunos partidos tie-
nen que definir sus objetivos de modo de considerar necesarios tales 
recursos. Los recursos que Flisbisch tiene en cuenta son básica-
mente dos: /) el número de votos que cada partido controla. de 
modo que -supuestamt:nte- puede movilizar. en direcciones prede-
terminadas por el propio partido , y 2) escaños parlamentarios con-
trolados por cada partidü. El autor sostiene que en un sistema par-
lamentario puro y con un sistema razonablemente proporcional no 
hay incen tivos para formar coaliciones en la fase preelectoral del 
proceso, y menos aún para formar coaliciones potencialmente mayo-
ritarias, ya que cada partido, con excepción de fuerzas claramente 
marginales , preferirá medir sus fuerzas por separado, de modo de 
conquistar algunas bancas propias. Pero tal falt a de interés en la 
formación de coat1ciones en esta primera fase es ventaJOSa porque 
enriquece las posibilidades coalicionales en la fase postelectoral. En 
esta fase las negociaciones son menos visibles y ya no afectan las po-
sibilidades electorales y están basadas en recursos ciertos, que son 
las bancas conquistadas, y no meras expectativas. en un sistema 
pluripartidario, seguramente con representación proporcional , hay 
partidos ofertantes y demandantes de arreglos cooperativos, puesto 
que debe haber partidos interesados en ser parte del gobierno y par-
tidos que saben que no pueden formar gobierno por sí mismos. a 
riesgo de caer -ese gobierno- bajo la censura de una mayoría hos-
til. De este modo, se producen condiciones óptimas para la forma-
ción de coaliciones. Según Flisbisch. el juego político presidencia-
lista es mucho mlis complejo, ya q11e hay elecciones dife rentes -fij<is 
y generalmente separadas- para el cargo presidencial y para el Con-
greso, y además. los escaños parlamentarios no son un recurso que 
se pueda emplear directamente en la formación del gobierno. Cree 
el autor que conviene separar el tema del control de votos de la 
cuestión del control de ･ｳ｣｡ｯｾ［＠ si e l Presidente es e legido por sim: 
ple mayoría las reglas del sis1ema no determinan por sí mismas in-
centivos para formar coaliciones. dependiendo que st: formen o no 
de variables exógenas. En el sistema de doble vuelta para elegir 
Presidente, la dinámica en la primera vuelta es igual a la anterior; en 
cambio, en la segunda ｾｵ･ｬｴ｡＠ existen dependencias entre Jos partidos 
y, en consecuencia, incentivos para formar coaliciones, pero tales in-
cent ivos son de efecto incierto. ya que dependen de la percepción 
que se tenga sobre la capacidad de los partidos para controlar a sus 
votantes de la primera vuelta en la segunda. lo que no es posible de-
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116 Lijphart , Arcnd. Dtmorraeits. Patttrns of ,\la)'Otitarian and Constnsus 
Govtrnmtnt ,.n twtnty•ont Countriu. 

111 Aisbisch . Ángel , Parlomtntorismo. prtsidt"cialismo >' coalicionts gubtrna· 
mtntalu. en seminario Uníversidad Cató lica de Chile .. Hacia una democracia moder· 
na: la opción parlamcn1 aria .. . ｓ｡ ｮＱ ｩｾ ｧｯ Ｎ＠ ｾｰ Ｎ＠ S·1. 19tl0. 
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que la variable crucial en la formación de coaliciones es el grado de 
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mente dos: /) el número de votos que cada partido controla. de 
modo que -supuestamt:nte- puede movilizar. en direcciones prede-
terminadas por el propio partido , y 2) escaños parlamentarios con-
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terminar con seguridad, generándose así un juego de información in-
completa (tal vez el partido de la primera minoría puede atraer al 
electorado de otros partidos por sí mismo sin hacer acuerdos con 
ellos). También puede ocurrir que el apoyo de los electores de un 
partido (por ejemplo, de izquierda) a uno de los dos mayoritarios (al 
que está menos a la derecha) sea inevitable más allá de los ｡｣ｵ･ｲ､ｯｾ＠
partidarios. 

De modo que no hay garantfa de que, bajo condiciones presi-
dencialistas, se genere una dinámica para formar 'coaliciones en la 
fase preelectoral, ni aun con segunda vuelta. En cuanto a la fase 
postelectoral, aquí empieza a jugar el otro recurso político que es la 
posesión de bancas parlamentarias, no para formar gobierno (salvo 
en el caso excepcional que al Presidente lo tenga que elegir la mayo-
ría legislativa), sino para que éste pueda gobernar con apoyo parla-
mentario. Aquí aparece de nuevo una clara dependencia entre los 
recursos políticos que manejan los diferentes partidos. Pero, según 
Flisbisch, si esa dependencia genera o no incentivos para formar 
coaliciones dependerá de las relaciones de fuerza entre el Presidente 
y el Congreso y del tipo de sincronización existente entre las eleccio-
nes presidenciales y las parlamentarias. Un Poder Ejecutivo fuerte 
bajo condiciones presidenciales, a diferencia de lo que ocurre bajo 

condiciones parlamentarias , reduce los incentivos para formar coali-
ciones sobre la base del control de escaños, y la no simultaneidad de 
las elecciones -que es, por otras razones, deseable- también reduce 
tales incentivos (ya que el Ptesidente con minoría en el Congreso es-
pera reconquistar esa mayoría en las próximas elecciones y puede 
preferir esperar en soledad para seguir gobernando solo). En cuan-
to a la preservación de las coaliciones, el comportamiento de los 
partidos de oposición es decisivo: su cálculo está basado en los bene-
ficios de seguir disfrutando de los cargos de gobierno y los costos 
constituidos por la corresponsabilidad con esa gestión. El balance 
de costos y beneficios depende en parre de cómo vaya la gestión de 
gobierno -sobre todo en el plano socioeconómice>-, pero también 
de otros factores como el riesgo de ser fagocitado por el partido mayo-
ritario de la coalición y los beneficios de preservar la propia identi-
dad. Según Flisbisch el sistema presidencialista deja que operen 
con toda libertad los incentivos para abandonar la coalición, ya que 
el líder de la coalición de gobierno -el Presidente- carece del princi-
pal recurso con que su análogo del sistema parlamentario cuenta 
para neutralizar los incentivos para romperla: la amenaza de disol-
ver el Parlamento, llamando a nuevas elecciones en un momento 
inesperado para la oposición, con riesgo de perder sus escaños que 
le dan fuerza negociadora. La rigidez de los términos de los man-
datos, hace del Presidente en ejercicio un.a especie de "blanco in-
móvil", al que convien·e tirar sin riesgos de consecuencias, lo que to-
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da vía se acentúa más cuando el Presidente no puede ser reelegido,. y 
se sabe que dejará de ser una fuente de beneficios políticos ｾ＠ térmi-
no fijo. La conclusión de Flisbisch es que, si bien la dinámica favo-
rable o desfavorable a la formación de coaliciones puede depender 
de muchos otros factores , ･ｾ＠ claro que las condiciones del presiden-
cialismo son considerablemente menos favorables para que se for-
men y se mantengan coaliciones multipartidarias. 

Creo que el análisis sumamente valioso que encara este autor 
chileno debería ser enriquecido tomando en cuenta algunos elemen-
tos adicionales: por ejemplo, el diferente incentivo que implica for-
mar parte del gobierno en un sistema presidencialista, en el que el 
!'residente es el factotum de la política de ese gobierno, y en un sis-
tema parlamentario. donde hay una mayor coparticipación del gabi-
nete en Ja formulación de políticas y en la fijación de ciertos benefi-
cios políticos (como Ja distribución de cargos públicos); la diferencia 
entre la formación de coaliciones institucionales entre los partidos y 
la formación de coaliciones entre hombres de diferentes partidos; las 
dinámicas de formación de coaliciones que involucran a las facciones 
internas de lo.s partidos, que eventualmente podrían entrar en acuer-
dos con facciones de otros part idos; la diferencia entre una coalición 
de gabinete y una coalición legislativa. Además, sería muy intere-
sante extender este análisis a sistemas mixtos, y tener en cuenta el 
impacto que producen sobre la dinámica coalicional las variaciones 
en el sistema electoral y en el número de partidos. 

De cualquier modo, la conclusión de Flisbisch parece que po-
dría resistir al enriquecimiento y expansión sugeridos antes, ya que 
son claras las razones por las cuales el sistema presidencialista (aun 
sin tener en cuenta el menor atractivo de formar parte minoritaria 
del gobierno) ofrece menos atractivos coalicionales. Esto ocurre 
aun con un sistema pluripartidista -que es el que el autor toma en 
cuenta principalmente sobre la base de las condiciones de Chile-; 

esto sería todavía peor con un sistema bipartidista, en el que aun es 
difícil formar coaliciones bajo el sistema parlamentario puro. 

Por derto que la menor facilidad de formar y mantener coalicio-
nes, aun de simple mayoría, en el sistema presidencialista conspira 
contra el consenso respecto de las políticas de gobierno, lo que afec-
ta su efectividad y eficacia, facilita los bloqueos entre poderes, soca-
va a través de estas causas -o en forma directa- la legitimidad subje-
tiva del sistema, y, en última instancia, deteriora Ja estabilidad. 
Que el centro de poder esté ocupado por un tiempo prolongado por 
un partido que .reúna, digamos, entre el 20o/o y el 35o/o del apoyo 
electoral, manifestado, por ejemplo. en elecciones parlamentarias, 
genera las consecuencias antedichas y: fin almente. un vacío de po-
der que, dadas otras circunstancias coadyuvantes, suele ser el ante-
cedente de la muerte de la democracia. 
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cedente de la muerte de la democracia. 



648 FUNDAMENTOS DE DERECHO CONSTITUCIONAL 

Pero aún hay más: hay ocasiones en las que es necesario -como 
se dijo al comienzo- formar una mayoría sobredimensionada, un su-
perconsenso para poder gobernar; ello implica la constitución y la 
preservación de una "gran" coalición. Como se sabe, es Lijphart 118 

el que ha insistido en la conveniencia de este superconsenso -lo que él 
llama "mayoría consocional" para reafirmar la democracia en situa-
ciones de graves fracturas sociales, en las que un gobierno de simple 
mayoría puede ser visto como ilegítimo por una minoría marginada 
y distinguida por características · raciales, lingüísti'cas, culturales o 
ideológicas. Aunque Lijphart no insiste sobre la cuestión, la misma 
necesidad puede darse cuando un país enfrenta una grave crisis so-
cioeconómica y para encararla son necesarias profundas reformas es-
tructurales que afectan fuertes intereses y son resistidas por grupos 
corporativos poderosos. Sólo mediante un gran consenso de una 
gran mayoría de la .población y de varios grandes partidos represen-
tativos pueden, a veces, encararse tales reformas y neutralizar las 
presiones de los grupos de interés. Lijphart sostiene que el siste-
ma presidencialista no favorece la formación de ese superconsenso. 

Por lo que acabamos de ver en el parágrafo anterior respecto de 
la dinámica de confrontación que él genera enfre los partidos, sobre 
todo cuando ellos son fuertes y disciplinados - lo que se favorece por 
el sistema proporcional- ello resulta claro. Flisbisch advierte, con 
aparente razón, que el análisis que él hace no muestra que el sistema 
parlamentario favorece de por sí la formación de coaliciones sobre-
dimensionadas. Aunque esto parece cierto, resulta claro que si un 
sistema como el presidencialista desalienta la formadón de coalicio-
nes simples, al menos igualmente desalentará la formación de gran-
des coaliciones, por lo que un régimen parlamentario aunque sea da 
ocasión para que esas grandes coaliciones se formen. Las condicio-
nes adicionales que favorecen en un sistema parlamentario o mixto 
la formación de supermayorías parecen estar relacionados con el ré-
gimen pluripartidario, lo que a su vez, está favorecido por el sistema 
proporcional (cuando su tendencia centrífuga no está neutralizada 
por la tendencia centrípeta del presidencialismo). 

Son claras las implicaciones de este análisis para la situación ar-
gentina. Muchos momentos de inestabilidad del sistema democráti-
co estuvieron precedidos por gobiernos nítidamente minoritarios 
-como los de Frondizi e Illia- y tal vez la caída del sistema podría 
habe.rse evitado con coaliciones simples con partidos de oposición, si 
no hubieran adoptado, también como parte de la dinámica del siste-
ma, posiciones de deslealtad o de semilcaltad. Por otro lado, aun 
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gobiernos claramente mayoritarios como los de Juan Perón en el 73 
y tal vez el de Isabel Perón en el 74, el de Alfonsín a partir de 1987, y 
el de Menem desde que asumió, podrían haberse beneficiado con 
una gran coalición. Es evidente que las reformas estructurales que 
el país requiere para salir de su profunda crisis económica son muy 
difíciles de encarar con éxito sin una coalición de gobierno y legisla-
tiva entre los grandes partidos del país. Sólo un superconsenso 
puede resistir las enormes presiones de los grupos de interés y evitar 
que la dinámica de confrontación entre los partidos mayoritarios 
haga que alguno de ellos se alíe a tales grupos para sacar provecho 
del desgaste inevitable del partido de gobierno, o que sea este parti-
do de gobierno el que realice esa alianza y rehuya encarar correcta-
mente tales reformas estructurales, para no verse perdidoso en la 
confrontación electoral. Pero mientras subsista el hiperpresiden-
cialismo argentino es extremadamente improbable, por las razones 
que acabamos de ver, que se supere la dinámica de confrontación y 
se forme una gran coalición de gobierno y legislativa. 

§ 69. EFICACIA DEL HIPERPRESIDENCIAL/SMO ARGENTTNO. - Este pa-
rágrafo será mucho más breve del que estuvo dedicado a la estabili-
dad del sistema político, ya que muchas de las cosas q.ue allí se dije-
ron son aplicables a la eficacia del sistema -sea a su capacidad para 
proveer ·soluciones con el mínimo costo político-, y aun a la efectivi-
dad -sea su capacidad para implementar tales decisiones-. 

En efecto, como dice Linz, la inestabilidad del sistema político 
es a la vez causa y efecto de su ineficacia, así como cada una de ellas 
son a la vez causa y efecto de su pérdida de legitimidad subjetiva. 

La personalización del poder, tal como lo sugiere Sartori en el 
párrafo citado, afecta la eficacia del sistema político. En primer lu-
gar, porque los políticos no son elegidos por su capacidad para en-
contrar soluciones a los problemas planteados, sino por otros rasgos 
que son efectos de la "video-polítíca". En segundo término, porque 
tal personalización hace perder a la gente la percepción correcta de 
los problemas que se presentan , ya que hace creer que todo es cues-
tión de encontrar a un visionario adecuado y encomendarle una mi-
sión trascendente para que los problemas desaparezcan como por 
arte de magia. En tercer término. porque. como vimos. la persona-
lización del poder favorece las presiones corpora tivas y ellas no es-
tán dirigidas a resolver los problemas que afectan a. la sociedad en 
conjunto sino sólo los que afectan a su sector. 

La rigidez del sistema y la falta de válvulas de escape también 
afecta la eficacia del régimen político: esto es ｡ｾ￭＠ porque muchas ve-
ces la solución de los problemas planteados requiere un cambio radi-
cal de l equipo gobernante, transfiriéndose el poder a ot ra gente que 
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Pero aún hay más: hay ocasiones en las que es necesario -como 
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gobiernos claramente mayoritarios como los de Juan Perón en el 73 
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el de Menem desde que asumió, podrían haberse beneficiado con 
una gran coalición. Es evidente que las reformas estructurales que 
el país requiere para salir de su profunda crisis económica son muy 
difíciles de encarar con éxito sin una coalición de gobierno y legisla-
tiva entre los grandes partidos del país. Sólo un superconsenso 
puede resistir las enormes presiones de los grupos de interés y evitar 
que la dinámica de confrontación entre los partidos mayoritarios 
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inspire confianza y genere expectativas que favorezcan una mejor 
coordinación social, que no esté atada a compromisos previos y que 
traiga nuevas ideas. 

la dinámica de confrontación es también negativa para la efica-
cia del sistema. La agresividad de la política. los bloqueos entre 
los poderes del Estado, la sumisión del Parlamento cuando está do-
minado por el-oficialismo, todos ellos son factores que terminan so-
cavando gravemente la capacidad del sistema político para proveer 

soluciones a los problemas planteados. 

Las dificultades para formar y preservar coaliciones mayorita-
rias y supermayoritarias es otro factor que, inevitablemente, afecta 
la eficacia del sistema político. Un partido minoritario que contro-
le el gobierno no es capaz, generalmente, de crear las expectativas 
que son necesarias para coordinar las conductas sociales y resolver 
los problemas que se presenten. Como se dijo en el § 68, d, hay 
veces en que la solución de un problema crítico requiere transforma-
ciones profundas y una contención de enormes presiones de grupos 
corporativos contrarios a tales transformaciones, lo que no puede lo-
grarse sin una mayoría gobernante sobredimensionada, sin una de-
mocracia "consocional" en el sentido de Lijphart. 

Dado que el presidencialismo, como vimos en el parágrafo ante-
rior, tiene todas las características antes mencionadas, parece claro 
que e! un sistema que se distingue por déficits de eficacia considera-
ble. Sin embargo, la impresión generalizada es justamente la con-
traria: se piensa que si bien el presidencialismo puede ser deficitario 
en términos de legitimidad objetiva y en estabilidad, no lo es en tér-
minos de eficacia, ya que tiene dos rasgos que son sumamente venta-
josos para la eficacia de un gobierno y del sistema del que forma 
parte: coherencia y continuidad. Se sostiene que los sistemas parla-
mentarios y aun los mixtos se caracterizan por grandes inconsisten-
cias en las políticas de gobierno - por la influencia en tales políticas 
de los diferentes partidos que están respresentados o bien en el gabi-
nete o en el Parlamento que controla a ese gabinete- y por grandes 
marchas y contramarchas, debido a la permanente sucesión de los 
gobiernos. 

Es importante examinar con cuidado el alcance en que los argu-
mentos anteriores son válidos. Es evidente que tener a represen-
tantes de diversos partidos en el mismo gabinete no es en sí mismo 
una virtud , puesto que o bien pueden llegar a una especie de paráli-
sis o a elegir una política del mínimo común denominador, o bien 
pueden ir provocando oscilaciones de política según como resulte 
cada votación. Por eso es que no dehe tomarse lo que dice Lijphart 

como un;i recomendación para un gobierno normal. Sin embargo, 
cuando es deseable que haya una coalición simple, o aun una gran 
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coalición, es porque de lo contrario habría un gobierno demasiado 
débil en términos absolutos o débíl en relación a la particular crisis 
que vive la sociedad, y su capacidad normativa no sería acompañada 
de los poderes fácticos necesarios para gobernar con eficacia. Es 
bueno insistir que aun así, el sistema mixto ofrece la posibilidad de 
desempatar entre fuerzas parejas, dado el poder moderador que tie-
ne el Presidente. 

La fragilidad de los gobiernos tampoco es una virtud que deba 
recomeJ\darse. Como se dijo antes, hay mecanismos para atenuar 
la fragilidad de los gobiernos parlamentarios o mixtos, como la posi-
bilidad de disolver el Parlamento -que es un arma esencial frente a 
una práctica de censura irresponsable- y el mecanismo de censura 
constructiva. Sin embargo, también la mayor plasticidad de los go-
biernos parlamentarios o mixtos figura como virtuosa cuando apare-

ce como remedio frente al riesgo de que caiga el sistema, por la rigi-
dez de la constitución del gobierno en el régimen presidencialista. 

Hay una razón adicional que hace que aun la excesiva renovación 
de los gobiernos en sistemas parlamentarios no sea una causal deter-
minante de su ineficacia, como lo prueba el caso italiano. Como 
sugiere Arturo Valenzuela la misma fragilidad de los gobiernos hace 
que se desarrolle una Administración Pública muy estable, la que 
mantiene la continuidad de la implementación de las políticas. En 
efecto, el hecho de que el nuevo jefe de gobierno no aparezca en los 
regímenes parlamentarios o mixtos como el. mensajero de una nueva 
sociedad, hace que tenga poderes muy limitados para la designación 
de funcionarios públicos, por lo que se mantiene una notable estabi-
lidad de tales funcionarios. Muchos ministros de los sistemas parla-
mentarios aún protestan por su sujeción al personal administrativo 
estable 119• En cambio, lo contrario ocurre en los sistemas presiden-
cialistas en que cada Presidente produce miles , y tal vez decenas y 
hasta centenares de miles de designaciones en la Administración 
Pública . 

Más aún: dada esta facilitad que hay en los sistemas presidencia-
listas, los cambios suelen producirse incluso con los reemplazos de 
ministros (dado el antagonismo entre facciones internas de los parti-
dos a veces estos reemplazos llevan a más persecuciones de los fun-
cionarios nombrados por el anterior ministro, que si hubiera habido 
un cambio de Presidente y aun de régimen). Si tomamos en cuenca 
que la eficacia de una política de gobierno está en buena parte de· 
terminada por la consistencia de las medidas de implementación 
tomadas por funcionarios inferiores de la burocracia estatal. se com· 
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prender.:. por qué, aun en materia de ineficacia provocada por can1-
bios , no es muy claro que el sistema presidencialista sea superior al 
parlamentario o mixto. Todavía hay más: es posible suponer que. 
aun en el nivel de ministros , hay más continuidad en sistemas parla-
mentarios volátiles como el italiano que en los sistemas presidencia-
listas. Los cambios de gobierno generalmente implican - en los sis· 
temas parlamentarios- la continuidad de muchos ministros en la 
misma o en diferentes carteras , lo que no ocurre en los sistemas pre-
sidencialistas aun cuando el nuevo Presidente sea del mismo partido 
que el anterior. Según datos recogidos por Alfred Stepan (y que 
me comunicara per.sonalmente) hay una proporción mucho mayor de 
ministros que vuelven a ocupar cargos en el gabinete en los sistemas 
parlamentarios que en los presidencialistas. Esto implica, por cier-
to , un aprovechamiento mucho mejor de experiencia de gobierno, lo 
que sin duda debe redundar en 1.a eficacia de la gestión. 

Sin embargo, subsiste la impresión de que, en ciertas circuns-
tancias, un liderazgo como el que permite el sistema presidencialis-
ta puede resultar, en una sociedad en crisis, una fuerza inspiradora 
que facilite la movilización popular necesaria para permitir cambios. 
Éste es el argumento al que recurre Mangabeira Unger 120 al defen-
der para Brasil un sistema presidencialista sui generis , ya que permite 
que el Congreso censure al Presidente y que éste disuelva el Congre-
so (con lo que se provee una forma de coordinación de las dos ex-
presiones de soberanía popul'lr) . Si esto fuera así ese liderazgo es 
perfectamente compatible con un sistema mixto dinámico como el 
que propuso para la Argentina el Consejo para la Consolidación de 
la Democracia. En efecto, ｾｩ＠ el Presidente tiene suficiente apoyo 
popular como para contar con legitimidad subjetiva para encarar las 
transformacione.s profundas -lo que no (lcurría, p.ej., con ei caso de 
Allende en Cl>ile- , él puede impulsar esos cambios a través de l go-
bierno, ya qu1; es in1posible que éste sea censurado, puesto que el 
Presidente o bien ya cue'lta con apoyo parlamentario o puede obte· 
nerlo disolviendo la Cán.ara de Diµutados; de lo ｾｯｮｴｲ｡ｲｩｯＬ＠ ello es 
sintomático de que el Presidente no cuenta con el consenso necesa-
rio para sus políticas de reformas, y su insistencia en ellas podría 
atentar contra la estabilidad del sistema. 

Pero es dudoso que el modelo de racionalidad que inspira la ob-
jeción anterior sea acertado. La adhesión a ciertas políticas basa-
das en la confianza en un hombre suele ser efímera y, de cualquier 
modo, como vimos en el apartado anterior carece de la calidad epis-

IZi) Mangabeira U nger. La f<1r1n11 de gobierno qt1e toni:itne 11 Bras;I. en Consej<-l 
para la Cons<>lidación de Ja Democracia. "Prcsidencialismtl versus parlamcntarisnlo", 
p. 95 y siguientes. 
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témica como para presumir que la orientación de las reformas es la 
adecuada. En efecto, en posiciones como la de Mangabeira Unger 
se asume que el Presidente, munido de grandes poderes para enca-
rar la transformación estructural, lo hará en la dirección correcta y 
no en un sentido perverso (esto no implica que no pueda ser acepta-
ble un presidente del gobierno electo siempre que sus poderes sean 
acotados, que no detente la jefatura de Estado y que sea censurable 
por la Cámara baja). 

La única forma de garantizar que un liderazgo político cuente 
con un consenso que sea, a la vez , sólido y presuntivo de la validez 
de las políticas adoptadas, es que ese consenso sea el resultado de 
una deliberación plena y amplia de la ciudadanía. Como vimos en 
el apartado anterior, el sistema presidencialista -sobre todo en su 
variante hipertrofiada- es antagónico con el desarrollo genuino de la 
deliberación pública y con su culminación en un consenso profundo 
y unívoco. El presunto consenso para encarar transformaciones 
profundas es de una enorme fragilidad cuando se basan en la con-
fianza en un hombre y no en el convencimiento a través del debate 
público, y el hiperpresidencialismo no es el suelo más propicio para 
que florezca ese debate. No hay nada que convenza más a la gen-
te que una deliberación que se inicia en un Parlamento en el que los 
líderes políticos del gobierno y de la oposición debaien, de igual a 
igual, cada medida de gobierno que se va tomando. 

E.s aquí donde la legitimidad objetiva converge con la eficacia y 
con la estabilidad: el consenso que se obtiene como resultado de la 
deliberación pública es , a la vez, fuente de una presunción de vali-
dez moral de ·las decisiones adoptadas, e implica un compromiso 
profundo con el método de decisión que le otorga legitimidad subje-
tiva y estabilidad. y que es condición necesaria de la eficacia y efecti· 
vidad de tales decisiones. El sistema político más eficaz es también 
aquel que permite más que otros un diálogo amplio y pleno y no un 
monólogo o monólogos cruzados de quienes ejercen el poder. 

§ 70. C0Nc1.11s16N. - He ilustrado a lo largo de este apartado 
diversos factores que hacen que el sistema presidencialista sea dis-
funcional , en términos de estabilidad y eficacia , en relación al caso 
de la Argentina. En nuestro pasado reciente hemos tenido los si· 
guientes ejemplos extremos: a) de personalización del poder ｾｯｲｮｯ＠
el de Juan Perón-; b) de falta de válvulas de escape frente a situacio-
nes de crisis ｾｯｲｮｯ＠ el caso de Isabel Perón de 1976 y. tal vez. el de 
Raúl Alfonsín en 1989-; e) de dinámica de confrontación generado-
ra de una contienda política agresiva. de bloqueos y aun de oposicio-
nes desleales -como ｬｯｾ＠ casos de las presidencias de lllia y de Alfon-
sín- ; d) de gobiernos minoritarios que reclamaban una coalición 
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IZi) Mangabeira U nger. La f<1r1n11 de gobierno qt1e toni:itne 11 Bras;I. en Consej<-l 
para la Cons<>lidación de Ja Democracia. "Prcsidencialismtl versus parlamcntarisnlo", 
p. 95 y siguientes. 
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témica como para presumir que la orientación de las reformas es la 
adecuada. En efecto, en posiciones como la de Mangabeira Unger 
se asume que el Presidente, munido de grandes poderes para enca-
rar la transformación estructural, lo hará en la dirección correcta y 
no en un sentido perverso (esto no implica que no pueda ser acepta-
ble un presidente del gobierno electo siempre que sus poderes sean 
acotados, que no detente la jefatura de Estado y que sea censurable 
por la Cámara baja). 

La única forma de garantizar que un liderazgo político cuente 
con un consenso que sea, a la vez , sólido y presuntivo de la validez 
de las políticas adoptadas, es que ese consenso sea el resultado de 
una deliberación plena y amplia de la ciudadanía. Como vimos en 
el apartado anterior, el sistema presidencialista -sobre todo en su 
variante hipertrofiada- es antagónico con el desarrollo genuino de la 
deliberación pública y con su culminación en un consenso profundo 
y unívoco. El presunto consenso para encarar transformaciones 
profundas es de una enorme fragilidad cuando se basan en la con-
fianza en un hombre y no en el convencimiento a través del debate 
público, y el hiperpresidencialismo no es el suelo más propicio para 
que florezca ese debate. No hay nada que convenza más a la gen-
te que una deliberación que se inicia en un Parlamento en el que los 
líderes políticos del gobierno y de la oposición debaien, de igual a 
igual, cada medida de gobierno que se va tomando. 

E.s aquí donde la legitimidad objetiva converge con la eficacia y 
con la estabilidad: el consenso que se obtiene como resultado de la 
deliberación pública es , a la vez, fuente de una presunción de vali-
dez moral de ·las decisiones adoptadas, e implica un compromiso 
profundo con el método de decisión que le otorga legitimidad subje-
tiva y estabilidad. y que es condición necesaria de la eficacia y efecti· 
vidad de tales decisiones. El sistema político más eficaz es también 
aquel que permite más que otros un diálogo amplio y pleno y no un 
monólogo o monólogos cruzados de quienes ejercen el poder. 

§ 70. C0Nc1.11s16N. - He ilustrado a lo largo de este apartado 
diversos factores que hacen que el sistema presidencialista sea dis-
funcional , en términos de estabilidad y eficacia , en relación al caso 
de la Argentina. En nuestro pasado reciente hemos tenido los si· 
guientes ejemplos extremos: a) de personalización del poder ｾｯｲｮｯ＠
el de Juan Perón-; b) de falta de válvulas de escape frente a situacio-
nes de crisis ｾｯｲｮｯ＠ el caso de Isabel Perón de 1976 y. tal vez. el de 
Raúl Alfonsín en 1989-; e) de dinámica de confrontación generado-
ra de una contienda política agresiva. de bloqueos y aun de oposicio-
nes desleales -como ｬｯｾ＠ casos de las presidencias de lllia y de Alfon-
sín- ; d) de gobiernos minoritarios que reclamaban una coalición 
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para poder gobernar o incluso una supercoalición -como el de Fron-
dizi-; e) de presidentes que se quedaron sin consenso por su cambio 
brusco de política -como el caso de Frondizi , tan pronto asumió el 
poder- o por el cambio en las urgencias de la sociedad -como el de 
Alfonsfn a partir de 1987-; f) de gobiernos ineficaces, en parte por 
los permanentes cambios de gabinete -<:orno el de Isabel Perón-; g) 
de presidentes. hipersensibles a las presiones corporativas -como 
ocurrió en el caso de Frondizi-, y h) de presidentes cercados por 
oresiones corporativas -<:orno ocúrrió en el caso de Alfonsín-. Por 
cierto que en esta larga lista de infortunios no menciono las patolo-
gías representadas por los regímenes militares. 

Los factores que han afectado la estabilidad y la eficacia de 
nuestro sistema político son, por cierto, de diversa índole: no deben 
ser ajenos a ellos la crisis económica cíclica -que en parte está pro-
vocada por la misma inestabilidad e ineficacia, pero que también re-
conoce causales independientes-; el dualismo ideológico irresuelto 
al que hice referencia en el cap. 1, ap. E. entre un liberalismo defici-
tario y un totalitarismo que se alimentaba de esos déficits de su con-
trincante; una cultura de la ajuridicidad que está determinada por 
una mentalidad finalista que pretende permanentemente alcanzar 
ciertos fines ignorando los procedimientos que el liberalismo consti-
tucional preceptúa como condición para obtenerlos; etcétera. 

Si ahora dirigimos nuestra atención no sólo a las causas sino a 
los efectos de la inestabilidad y relativa ineficacia de nuestro sistema 
político, una vez que se muestra su convergencia con la desviación 
de exigencias de legitimidad democrática -tal cual se trató de indicar 
en el parágrafo anterior- es fácil advertir que los efectos principales 
están desplegados en el segundo capítulo de este libro: ellos consis-
ten fundamentalmente en una recurrente ligereza hacia los derechos 
y garantías individuales· que se manifiesta en las fases oscuras de 
nuestra oscilante práctica constitucional. Esto no es de extrañar, 
ya que si nuestra práctica institucional de segundo grado se aparta 
recurrentemente, en forma total o parcial , de las exigencias de la de-
mocracia deliberativa -adoptando el slogan de Jos colonizadores his-
panos "la ley se acata pero no se cumple", en lugar de su opuesto en 
una democracia de esa índole "la ley se discute pero se cumple" , ello 
se manifestará , necesariamente, en una práctica institucional de pri-
mer grado que trate con ligereza a los derechos fundamentales . 
Esto contrasta con una democracia deliberativa plena que , dada su 
capacidad epistémica en materia moral, tiende a orientarse correcta-
mente en el tratamiento de derechos fundamentales que constituyen 

el contenido moral sustantivo. 

A pesar de ello, nuestra práctica constitucional en su conjunto 
merece nuestra adhesión moral si es sometida a una reconstrucción 
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radical, puesto que es la única práctica que tenemos y ella ha estado 
frecuentemente orientada, y puede intentarse que lo esté permanen-
temente hacia principios morales plausibles. La reconstrucción ra-
dical que se mencionó en el cap. 1, ap. F, debe pues comenzar por la 
reorientación de Ja práctica institucional de segundo grado, promo-
viendo los mecanismos que favorecen la materialización plena de 
una democracia deliberativa. Los factores que se mencionaron an-
tes, que determinan Ja ineficacia y la inestabilidad de nuestro siste-
ma de gobierno, que convergen con su desviación de exigencias de 
legitimidad democrática, son en buena medida inmodificables por 
acciones deliberadas. Pero hay, sin embargo, posibilidades de inci-
dir a través del factor constituido por el diseño de la estructura insti-
tucional. 

Por lo que vimos en el apartado anterior y en el presente, es 
p"rincipalmente necesario abandonar un presidencialismo que se ha 
vuelto hipertrofiado y se ha hecho extremadamente poroso a las pre-
siones corporativas, además de introducir Jos mecanismos de descen-
tralización genuina, de participación directa de los ciudadanos, de 
mediación más transparente y de regeneración del marco para un 
debate colectivo más pleno, que también fueron mencionados. Es-
tos últimos objetivos requieren fortalecer el poder de decisión -ads-
cribiéndoles recursos y servicios- de las provincias y Jos municipios, 
permitiendo canales de participación directa de los ciudadanos en 
contextos de inmediación; redefinir el rol del Senado como garante 
de las autonomías provinciales; mejorar la eficiencia del procedi-
miento parlamentario; revisar el sistema electoral para satisfacer los 

dos principios de mandato-responsabilidad y reproducción, a través 
de algún sistema mixto eliminando las deformaciones de Ja propor-
cionalidad; permitir un acceso equitativo e imparcial a los medios 1e 
comunicación pública, evitando los monopolios y cuasimonopvlios 
informativos, etcétera. 

Pero lo central, como observé antes, es alejarse del hiperpresi-
dencialismo. Ello requiere una estrategia para el cam..,io, que no 
sea autofrustrante. Se avanzaría en la dirección correcta si Jos 
otros dos poderes del Estado tuvieran una conciencia alerta y revir-
tieran sus concesiones en materia de cuestiones políticas; declaracio-
nes de estado de sitio e intervención federal por decreto; reglamen-
tos delegados; reglamentos de necesidad y urgencia; presupuesto 
automáticamente prorrogado y falta de revisión, en tiempo, de las 
cuentas de inversión; acuerdos automáticos para magistrados y otros 
altos funcionarios; interpelaciones infrecuentes y de mera cortesía, 
etcétera. 

Sin embargo, es evidente que la superación definitiva de este hi-
perpresidencialismo que implica la principal desviación de nuestra 
práctica constitucional de exigencias de legitimidad objetiva. estabi-
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radical, puesto que es la única práctica que tenemos y ella ha estado 
frecuentemente orientada, y puede intentarse que lo esté permanen-
temente hacia principios morales plausibles. La reconstrucción ra-
dical que se mencionó en el cap. 1, ap. F, debe pues comenzar por la 
reorientación de Ja práctica institucional de segundo grado, promo-
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ma de gobierno, que convergen con su desviación de exigencias de 
legitimidad democrática, son en buena medida inmodificables por 
acciones deliberadas. Pero hay, sin embargo, posibilidades de inci-
dir a través del factor constituido por el diseño de la estructura insti-
tucional. 

Por lo que vimos en el apartado anterior y en el presente, es 
p"rincipalmente necesario abandonar un presidencialismo que se ha 
vuelto hipertrofiado y se ha hecho extremadamente poroso a las pre-
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mediación más transparente y de regeneración del marco para un 
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informativos, etcétera. 

Pero lo central, como observé antes, es alejarse del hiperpresi-
dencialismo. Ello requiere una estrategia para el cam..,io, que no 
sea autofrustrante. Se avanzaría en la dirección correcta si Jos 
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Sin embargo, es evidente que la superación definitiva de este hi-
perpresidencialismo que implica la principal desviación de nuestra 
práctica constitucional de exigencias de legitimidad objetiva. estabi-
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lidad y eficacia -con los efectos consiguientes para el reconocimiento 
de derechos básicos- requiere una reforma constitucional. La es-
trategia de cambio con menos riesgo de convertirse en autofrustrante 
aconseja la adopción de un sistema de gobierno mixto, que se define 
necesariamente a través de estas cinco características: a) la existen-
cia de un jefe de Estado elegido popularmente en forma directa, con 
segunda vuelta, o indirecta y que tenga exclusivamente funciones 
inherentes "de Estado", como la de representar al país en el exte-
rior, la de designar a magistrados. jefes militares y altos diplomáti-
cos con acuerdo del Senado, Ja de declarar la guerra (y el estado de 
sitio, si se mantiene) con acuerdo del Senado; b) la concentración 
de todas las facultades ordinarias de gobierno en un Primer minis-
tro, que el jefe de Estado puede designar y remover, que debe go-
bernar asistido por un gabinete de ministros, a los que el Presidente 
designa por recomendación del Primer ministro; e) la elección del 
conjunto de la Cámara de Diputados en la mitad del período presi-
dencial (que es recomendable que sea de cuatro años con una reelec-
ción) o cuando se cumplan cuatro años de la última elección, en caso 
de que haya sido disuelta anticipadamente; d) la posibilidad de que 
la Cámara de Diputados censure al Primer ministro y a su gabinete 
por un mecanismo ni excesivamente fácil ni tan inasequible como el 
juicio ｰｯｬ￭ｴｩｾｯＮ＠ lo que podría verificarse con una mayoría absoluta de 
los miembros presentes, siempre que sea capaz de proponer al Presi-
dente el Primer ministro reemplazante, y e) la posibilidad del Pre-
sidente de disolver la Cámara de Diputados cuando no acepta desig-
nar como Primer ministro a la persona recomendada por la Cámara. 
(Aun el Primer ministro podría ser electo popularmente -como ocu-
rre con el proyecto preparado por profesores de la Universidad de 
Tel Aviv-, si no lo fuera el jefe de Estado y se mantuvieran las res-
tantes características del sistema; también es posible pensar en un 
presidente de la República que pudiera ser censurado y pudiera di-
solver la Cámara de Diputados.) 

Estas cinco características son las que permiten la existencia de 
un sistema mixto dinámico. que se transforma en más presidencialis-
ta o más parlamentario según el jefe de Estado goce o no de consen-
so popular, expresado a través de la mayoría de la Cámara de Dipu-
tados. Cuando el jefe de Estado goza de esa mayoría , el Primer 
ministro y su gabinete dependen casi enteramente de él (aunque qui-
zá tenga que negociar con diferentes sectores de su partido) , pero de 
cualquier manera le sirven de escudo de protección evitándole el 
desgaste de la política cotidiana; cuando el jefe de Estado pierde 
｣Ｙｮｾ･ｮｳ ｯＬ＠ debe negociar con la mayoría parlamentaria la designa-
ción del gobierno, que adquiere mayor independencia del jefe de 
Estado, .y debe circunscribirse a sus funciones inherentes de jefe 
de Estado. De este modo se asegura que se coordinen las expresio-
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nes de la soberanía popular a través de la elección presidencial y de 
la elección parlamentaria, que el gobierno siempre sea receptor del 
consenso colectivo - sea a través del jefe de Estado o a través de la 
mayoría de la Cámara baja-; que haya un fusible importante frente 
a situaciones de crisis; que se atenúe la dinámica de confrontación 
entre los partidos y los consiguientes bloqueos, dado que tas fuerzas 
de la oposición pueden formar parte del gobierno de inmediato o en 
un futuro no muy remoto; que sea posible la formación de coalicio-
nes y supercoaliciones de gobierno; que haya una relación y diálogo 
permanente entre el gobierno y el Parlamento; que se despersonali-
ce el poder, dirigiéndose las actitudes de reverencia a quien no tiene 
un manejo efectivo del gobierno, quien es, por otra parte, sólo un 
primus ínter pares en la Cámara de Diputados. 

Por cierto que muchas otras cosas tienen que ocurrir para que 
nuestra práctica constitucional quede definitivamente orientada ha-
cia la satisfacción de los valores de un liberalismo pleno, que forme 
parte del consenso profundo de la sociedad. Pero creo que estas 
reformas en el segundo plano de la práctica -el de la organización 
del poder- son tal vez la más importante contribución a que se con-
solide una democracia deliberativa que vaya orientando la práctica 
hacia esos valores. Pero todavía nos falta ver cuál debe ser el papel 
de los jueces en la misma tarea de orientar a la práctíca constitucio-
nal hacia el reconocimiento de los derechos implícitos en tos valores 
de un liberalismo pleno. A discutir esta última cuestión estará de-
dicado el próximo apartado. 

D) El CONTROL JUDICIAi. DE CONSTITUCIONALIDAD 

§ 71. INTRODUCCIÓI'/, - En los caps. 11, ap. F y 111, ap. A, se 
hizo referencia a la relación entre el Poder Judicial y los otros pode-
res del Estado y al papel de los jueces en un Estado de derecho en el 
que se respete la garantía del debido proceso. 

Vimos que ese papel incluye necesariamente tener la última pa-
labra en la determinación de los hechos (lo que excluye las presun-
ciones fácticas iuris et de iure hechas por el legislador) y en la apli-
cación de las normas del sistema jurídico a tales hechos. Tal aplica-
ción requiere interpretar las normas y esa interpretación (ver cap. 1, 
ap. D), si bien es una tarea inherentemente valorativa, en diferentes 
estadios, tiene al menos dos condicionamientos relevantes: el prime-
ro, que vimos en ese mismo capítulo. es el de preservar la práctica 
jurídico-constitucional - incluyendo las convenciones interpretativas-
quc se supone justificada. en el primer nivel del razonamiento prác-
tico escalonado que examinamos en el cap. l. ap. C. sobre la base de 
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lidad y eficacia -con los efectos consiguientes para el reconocimiento 
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nes de la soberanía popular a través de la elección presidencial y de 
la elección parlamentaria, que el gobierno siempre sea receptor del 
consenso colectivo - sea a través del jefe de Estado o a través de la 
mayoría de la Cámara baja-; que haya un fusible importante frente 
a situaciones de crisis; que se atenúe la dinámica de confrontación 
entre los partidos y los consiguientes bloqueos, dado que tas fuerzas 
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labra en la determinación de los hechos (lo que excluye las presun-
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ciertos principios morales, al mismo tiempo que se la debe intentar 
mejorar en función de tales principios. El segundo, que surge de la 
justificación de la democracia que se expuso en el mismo capítulo 
(ap. F), y que fue expandida en el cap. III, ap. B, es e l interpretar 
los materiales normativos a la luz del consenso democrático que fue 
resultado de la discusión colec1iva y la que se des·arrolló en el ámbito 
de los órganos representativos especialmente el Parlamento. En 
esta tarea interpre iativa -que no es para nada mecánica sino emi-
nentemente creativa- es esencial reconstruir e l consenso alcanzado a 
partir de las razones ofrecidas por los di.stintos partícipes en el deba-
te, asignándole el peso necesario según la amplitud del respaldo po-
pular que ellos exhibían en el proceso democrático. La cuestión se 
complica considerablemente cuando se trata de normas que registran 
el impacto del paso del tiempo : su legitimidad democrática actual 
debe fundarse en una construcción del consenso tácito, lo que exige 
por parte del juez una considerable sutileza de j uicio para detectar 
los elementos constitutivos de ese consenso y combinarlos con los 
que constituyeron el consenso expl ícito que se dijo en el pasado. 

Todo lo que fue resumido en el apretado párrafo anterior ya es 
bastante complicado, pero la cuestión adquiere una complej idad aún 
mayor cuando le agregamos la eventual facultad de los jueces de 
descalificar .una norma jurídica de origen democrático , por ser viola-
toria de una prescripción consti1ucional, sea en lo que hace al proce-
dimiento o al contenido de la norma. Ésta es un arma poderosa en 
manos de los jueces, ya que puede constitui r uno de los inst rumen-
tos principales para pro mover una reconstrucción radical de nuestra 
práctica constitucional - tal como se consideró necesario en el cap. I , 
aps. E y F-, además de las reformas explícilas que se recomendaron 
en los dos apartados ante rio res. A través de la nulificación de nor-
mas jurídicas de diferente índole, los jueces y en especial la Corte 
Suprema de Justicia de la Nación podrían afectar el grado más pro-
fundo de nuestra práctica const itucional ( restringiendo progresiva-
mente el poder monocrático. a mpliando las facultades de contralor 
por parte del Congreso. promoviendo la descentralización genuina 
del poder favoreciendo el deba1e público -p.ej., mediante la exigen-
cia de audiencias públicas antes de cada decisión-. impulsando dife-
ｲ･ｮｴ ･ｾＭ formas de par1icip.ación ｰｾｰｵｬ｡ｲＮ＠ etcé1era) . Por cierto que 
tamb1en podrán tener un 1mpac10 1mportanlÍsimo en el segundo pla-
no de esa práct ica - la del reconocimiento de los derechos y garantías 
ｩｾ､ Ｎ ｩｶｩ､ｵ｡ｬ･ｳＭ Ｎ ､･＠ m?do de orienta_rlo hacia la materialización de prin-
c1p1os de un hberalosmo pleno. ev11ando las oscilaciones que ya hemos 
advert ido a lo largo del segundo capítulo. sea mediante su acción 
directa o mediante la transformación progresiva de la organización del 
poder. De modo que , a través del control de constitucionalidad 
los jueces pueden ser actores principales en la búsqueda de un con: 
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senso profundo alrededor de principios que garanticen la legitimidad 
objetiva y la t;stabil idad de n uestra práctica constitucional. 

Pero este instrumento que pone en manos de unos pocos hom-
bres la posibilidad de reorien tar toda la práctica constitucional , pa-
sando tal vez por encima de un consenso democrático contrario, 
puede ser fuertemente cuest ionado . Antes d e discutir tal cuestio-
namiento es necesario, sin embargo. tener alguna idea acerca de 
cómo el cont rol judicial de constitucionalidad se ha desarrollado en 
nuestro ámbito y en el de democracias consolidadas. 

§ 72. M ODALIDADE:S Df:I. CONTROi. º" CONSTITUCIONALIDAD. - El sis-
tema de con trol de constitucionalidad presenta básicamente tres va-
riaciones que se pueden ejemplificar a la luz de los órdenes jurídicos 
inglés, continentales-europeos y norteamericano. 

a) En el sistema jur(dico británico (como en el de Holanda y en 
el de países escandinavos) no hay un control judicial de constitucio-
nalidad. Esto quiere decir que ningún juez interno -ni aun el Tri-
bunal superior constituido por la Cámara de los Lores puede descali-
ficar una ley dictada por el Parlamento, y mucho menos una norma 
jurídica de nivel inferior, sobre la base de que ella viola la Constitu-

ció n, que en el caso de Gran Bretaña es consuetud inaria y no docu-
mentada. Coke en e l caso "Bonham" 121 intentó promover la idea 
de que en algunos casos el common /aw podría controlar una ley del 
Pa rlamento, la que podría ser declarada nula por ser contraria al de-
recho y a la razón. Pero esta idea no se impuso. La resistencia 
queda expresada típicamente por Blackstone 122 cuando decCa que el 
Parlamento tiene autoridad para hace r, confirmar, extender. restrin-
gir, abrogar, repeler, revivir y explicar las leyes , y que lo que el Parla-
mento haga ninguna autoridad en la tierra lo puede deshacer. Ello 
se expresa a través del principio de absoluta soberanía del Parla-
mento. Tanto esta sobe ranía como e l mismo control judicial de 
constitucionalidad han sufrido transformaciones a partir del ingreso 
británico a la Comunidad Económica Europea, tal como ya vimos 
antes (cap. I, ap. A). Sin embargo, el principio de que el Parla-
mento es quien tiene la última palabra, aun en materia de derechos 
individuales, es plenamente aplicable al derecho interno. El que 
haya esta posibil idad es sumamente relevante para entender la dis-
cusión reórica del parágrafo siguiente . 

b) El sistema continental-europeo. por lo menos en lo que hace 
a períodos democráticos como los que vivió Francia. e ra, hasta ｬ｡ｾ＠

111 Ｈｾｯ ｫｴＮ Ｇ Ｌ＠ R CP'lrtt. ltr7. l61Cl. 

1?1 ｏｬ ｡｣ ｫ ｾ ｬ ｯ ｮ｣ Ｎ＠ Willian1 . ( 'nn1m fn1urie.t ''' ' 1/rt' Lc11,·f ,_¡ l:'11.(lu1rtl. 
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primeras décadas de este siglo, como el británico. Por ejemplo, 
como dice Favoreu ''", el principio fundamental de la Revolución 
Francesa era que la Asamblea era absolutamente soberana y que los 
jueces estaban completamente sujetos a la ley dictada por el Poder 
Legislativo. Esto es bien claro en la articulación del Montesquieu 
de la separación de los poderes. El dogm.a roussoniano era que la 
Legislatura siempre actuaba como protector natural de los derechos 
de los individuos, y era infalible en la defensa de tales derechos. 

Recién a partir del fin de la Primera Guerra Mundial el enfoque 
continental-europeo en materia de control de constitucionalidad fue 
cambiando con el establecimiento de tribunales ad-hoc, especial-
mente encargados de revisar la constitucionalidad de las leyes. La 
historia de las Cortes constitucionales europeas comenzó con la 
Constitución de Checoslovaquia de 1920, luego la austríaca del mis-
mo año, la española de 1931. La segunda ola de Cortes constitucio-
nales se produjo después de la Segunda Guerra Mundial con el res-
tablecimiento de la austriaca en 1945, la italiana de 1948, la alemana 
de 1949, el Consejo Constitucional francés de 1958. La tercera ola 
está constituida por la creación del Tribunal Constitucional portu-
gués de 1976, el español de 1978, en cierta medida del griego en 
1975, el de Polonia en 1982 y el de Hungría en 1984. 

En Europa continental hubo algunos intentos de establecer el 
modelo norteamericano del control de constitucionalidad: Edouard 
Lambert lo propuso en Francia en 1921, y en la República de Wei-
mar se aplícó ese sistema gracias a una autorización, en 1925, del 
Reíchgericht a los jueces ordinarios para que verificaran la constitu-
cionalidad formal de las leyes. Pero hubo una gran resistencia a ese 
sistema que estuvo fundada, según Cappeletti 12• en la sacralización 
de la ley, en la incapacidad política de los jueces ordinarios -gene-
ralmente funcionarios de carrera- para enfrentarse a los Parlamen-
tos , en la ausencia en algunos casos de unidad de jurisdicción, y tam-
bién, en ciertos casos, en la insuficiente rigidez de la Constitución. 

Como se sabe, el aporte teórico fundamental para constituir 
este sistema de control de constitucionalidad lo realizó Kelsen 12s, 
quien sostenía que ese control era esencial para mantener la supre-
macía de la Constitución, no solamente como regla procedimental 
sino también como norma sustantiva. Según este iusfilósofo la ga· 
rantía de la Constitución reposa sobre la posibilidad de nulificar los 
actos que le son contrarios. Esa nulificación no se puede confiar al 

1i.1 Favoreu. Louis, L'f C1111rJ Consti1u11011rllrs. 

12.a Ver ｃ ｡ｰｾｬ･ＱＱ ｩＮ＠ Maurt•, Rupport Citntrul. <o/,loqur d 'UppS11la . 

•2\ Kel!ien . Hans. La guruntir ]uriJdi<t1onrllt Jr lo Constitution. RDP. 192S. 
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mismo órgano que dicta la ley, ya que en ese caso el legislador se 
consideraría a sí mismo como un órgano de creación libre de dere-
cho y no como un órgano de aplicación de derecho; es necesario que 
un órgano independiente de quien ha dictado la ley haga ese con-
trol. Kelsen contestaba dos argumentos principales contra este 
control de constitucionalidad. El primero era que atentaba contra 
la soberanía del Parlamento; a lo que Kelsen respondía que no es un 
órgano el que es soberano, sino toda la estructura del Estado, y que 
la legislación está tan sometida a la Constitución como las normas 
administrativas lo están a la legislación. El segundo argumento en 
contra del control de constitucionalidad era que lesionaba el princi-
pio de separación de poderes: Kelsen replicaba que, si bien con la 
anulación de una ley inconstitucionalidad el Tribunal constitucional 

se convierte en una especie de "legislador negativo.,, ese poder no 
tiene la creatividad que caracteriza al dictado positivo de leyes. 

Las características generales del modelo continental-europeo de 
control de constitucionalidad consisten en ser de tipo concentrado -o 
sea, la capacidad para declarar la inconstitucionalidad de las normas 
está monopolizada por un solo órgano, el Consejo o Tribunal consti-
tucional, aunque hay excepciones a este monopolio-; ese órgano que 
lo ejerce es mixto en el sentido de que su composición, con miem-
bros nombrados por un período fijo, refleja criterios de formación 
jurídica y de orientación política, y es independiente de los poderes 
políticos pero también está generalmente separado del Poder Judi-
cial como organización de los tribunales ordinarios; el control puede 
ser concreto o absrracto, y en este caso, puede ser preventivo o reme-
dia/; hay una tendencia creciente a que el control constituye una re-
visión de la aplicación de las leyes hecha por los tribunales ordina-
rios, y a una selección de casos. 

El control judicial en Alemania, ejercido por el Tribunal Cons-
titucional Federal. es uno de los más completos: además de ser juez 
electoral y de resolver los conflictos de poderes, el T ribunal puede 
suspender ll priori la aplicación de una ley; puede hacer un control 
abstracto a posteriori a pedido de un tercio del Bundestag o de un 
gobierno de un Land; puede hacer un control concreto por reenvío 
de los tribunales ordinarios o por recursos de individuos. El Trihu· 
na! tiene varios remedios. tales como la anulación total o parcial de 
la ley, el condicionamiento de la ley a una cierta interpretación. la 
declaración de inconstitucionalidad sin anulación. y la anulación di-
ferida . El Tribunal está compuesto de dieciocho miembros. más un 
presidente y un vicepresidente. que se dividen en dos salas de ocho 
miembros cada una; cinco de los miemhros de cada sala deben ser 
jueces federales y los demás deben cumplir las condiciones para 
ser jueces. La mitad de los miemhros del Tribunal. que son desig-
nados por doce:: años . son elegidos por .:1 8 1111desra! y la otra mitad 
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por el Bundestag . Según Favoreu 126 a pesar de todas las precaucio-
nes tomadas no se ha podido evitar que haya una fuerte incidencia 
de motivaciones políticas partidarias en la designación de los miem-
bros. 

La Corte Constitucional italiana tiene por competencia los con-
flictos entre los diferentes poderes del Estado, entre el Estado y las 
regiones y entre las propias regiones; el juicio político al presidente 
de la República, al presidente del Consejo de ministros y a los minis-
tros; la admisión de referenda derogatorios; tiene el control preven-
tivo de constitucionalidad de las leyes de las regiones; puede contro-
lar a posteriori en abstracto la constitucionalidad de las leyes por vía 
de acción presentada por las regiones; ejerce el control de constitu-
cionalidad en concreto por vía de excepción a través del reenvío de 
los jueces ordinarios. Los miembros de la Corte son quince y son 
designados por nueve años a razón de un tercio por el Parlamento, 
un tercio por el presidente de la República y un tercio por la magis-
tratura suprema ordinaria y administrativa. 

El Consejo Constitucional francés, además de ser también Tri-
bunal electoral y de resolver conflictos de poderes, hace un control 
abstracto de las leyes a pedido del Presidente, del Primer ministro, 
del presidente de la Asamblea, del presidente del Senado, y, desde 
1974, de sesenta diputados o sesenta senadores. El control a poste-
riori se hace sólo en un caso, que es cuando la ley invade facultades 
reglamentarias. Como dice Favoreu 121 en el período 1970-1973, el 
Consejo Constitucional realizó una verdadera revolución al conside-
rar objeto d·e control no sólo el cumplimiento de las normas procedi-
mentales de la Constitución, sino también al preámbulo, que incluye 
la Declaración de los Derechos del Hombre y del Ciudadano. El 
Consejo está compuesto por ex presidentes de la República y por 
nueve miembros designados por nueve años, en razón de tres por el 
presidente de la República, tres por el presidente de la Asamblea y 
tres por el presidente del Senado. 

El Tribunal Constitucional español resuelve los conflictos de po-
deres y las cuestiones .entre el Estado central y las comunidades au-
tónomas; hace un control preventivo de la constitucionalidad de las 
leyes a pedido del gobierno, de cincuenta diputados o cincuenta se-
nadores, del defensor del pueblo, de los órganos ejecutivos y delibe-
rativos de las comunidades autónomas; también ejerce un control 
abstracto a posteriori a pedido de los mismos órganos dentro de los 
tres meses de sancionada la ley; puede ejercer un control concreto 
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por reenvío de los jueces o por vía de recurso de amparo. Según 
Francisco Tomás y Valiente 128 hay en la Constitución española tres 
grupos de derechos según el grado de tutela: los que tienen la menor 
protección son los principios rectores de la política social y económi-
ca -<¡ue incluyen a los llamados "derechos sociales"-, los que sólo 
son mandatos dirigidos al legislador. Luego está el grupo de dere-
chos constitucionales a la propiedad, al matrimonio, a la negociación 
colectiva, etc. , que pueden dar lugar a recursos de inconstituciona-
lidad. 

Por último, se encuentra el grupo de derechos fundamentales, 
como el derecho a la vida, a la libertad de culto, de expresión, etc. , 
que dan lugar a un recurso de amparo subsidiario ante el Tribunal 
Constitucional, y que sólo pueden reglamentarse por leyes orgánicas 
que requieren mayoría absoluta, no pueden ser objeto de delegación 
legislativa o de decretos leyes, y su regulación constitucional sólo 
puede modificarse por un procedimiento más dificultoso. Los miem-
bros del Tribunal Constitucional español son designados por nueve 
años por el Rey: a propuesta del Congreso de Diputados, cuatro de 
ellos; del Senado, otros cuatro; del gobierno, dos; del Consejo gene-
ral judicial, otros dos. 

e) El tercer modelo de control de constitucionalidad es, por su-
puesto, el norteamericano. Él se caracteriza por set difuso -<> sea 
puede ser ejercido por cualquier juez federal o local-, ser a posterio-
ri, en casos concretos, y por tener carácter vinculante a través de la 
regla del stare decisis. 

Hay una considerable discusión en Estados Unidos sobre si el 
control judicial de constitucionalidad está anticipado en "El Federa-
lista", sobre todo en el documento nº 78 de Hamilton, y si está esta-
blecido en el art. VI de supremacía de la Constitución. De cual-
quier modo nadie duda que él adquirió reconocimiento explícito con 
el famoso fallo de la Corte Suprema federal en el caso "Marbury v. 
Madison" 129, a través del voto del juez Marshall. William Marbury 
y otros demandaron al secretario de Estado Madison para que emi-
tiera sus comisiones como jueces de paz, para lo que habían sido de-
signados en el último momento de su gobierno por el presidente 
Adams, Marshall sostuvo que, en verdad Marbury y los otros tenían 
derecho a tales comisiones, pero que la Corte no tenía poder para 
ordenar a Madison a emitirlas porque la ley judicial de 1789 era en 
sí misma inconstitucional. Lo realmente notable de este fallo desde 
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el punto de vista político es cómo la Corte renunció a ejercer un po-
sible poder en un caso concreto -en una situación en la que el mismo 
Marshall estaba involucrado ¡puesto que él había emitido las comi-
siones como secretario de Estado de Adams!-, dado que de Jo con-
trario hubiera generado un conflicto de poderes del que seguramente 
habría salido debilitada, pero a través de un argumento que implica-
ba autoasignai:se un poder mucho más general, permanente y pro-
fundo . 

El argumento principal de Marshall para fundamentar el control 
judicial de constitucionalidad está expuesto en párrafos como éstos: 
"hay sólo dos alternativas demasiado claras para ser discutidas, o Ja 
Constitución controla cualquier ley contraria a ella, o la Legislatura 
puede alterar la Constitución mediante una ley ordinaria. Entre ta-
les alternativas no hay términos medios: o la Constitución es la ley 
suprema inalterable por medios ordinarios o se encuentra en el mis-
mo nivel que las leyes y de tal modo, como cualquiera de ellas, pue-
de reformarse o dejarse sin efecto siempre que al Congreso le plaz-
ca. Si es cierta la primera alternativa, entonces una ley contraria a 
la Constitución no es ley; si en cambio, es verdadera la segunda, en-
tonces las constituciones escritas son absurdos intentos del pueblo 
para limitar un poder ilimita ble por naturaleza.. . Si una ley contra-
ria a la Constitución es nula, ¿obliga a los tribunales a aplicarla no 
obstante su invalidez? o bien, en otras palabras, no siendo ley ¿cons-
tituye una norma operativa como una ley válida? Sin lugar a du-
das la competencia y la obligación del Poder Judicial es decidir qué 
es ley; si dos leyes entran en conflicto entre sí el Tribunal debe deci-
dir acerca de la validez y aplicabilidad, del mismo modo, cuando una 
ley está en conflicto con la Constitución y ambas son aplicables al 
caso, de modo que la Corte debe decidir conforme a la ley desechan-
do la Constitución o conforme a la Constitución desechando la ley. 
La Corte debe determinar cuál de las dos normas en conflicto go-
bierna el caso. Esto constituye la esencia misma del deber de admi-
nistrar jus11c1a. Luego, si los tribunales deben tener en cuenta la 
Constitución y ella es superior a cualquier ley ordinaria, es la Cons-
titución y no la ley la que debe regir el caso al cual ambas normas se 
refieren". Luego vamos a analizar este eren argumentativo quepa-
rece tener tanta consistencia lógica como poder persuasivo. 

Según Wolfe "" el control judicial en los Estados Unidos pasó 
por tres etapas fundamentales. En prim.:r lugar, la era tradicional, 
que transcurrió entre 1803 y 1890, y en la c:•ie hubo muy pocos casos 
de control judicial , sobre todo antes de las enmiendas posteriores a 
Ja guerra civil, como la XIV, que implicaban que los derer.hos se 
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aplicaban directamente a los Estados. Uno de los pocos casos pre-
vios fue "Dred Scott" 13' en el que la Corte se negó a aplicar el prin-
cipio de igualdad a los negros, con consideraciones realmente ver-
gonzosas, y negó al Congreso federal la facultad de desconocer la 
propiedad de los esclavos que se habían escapado de los Estados 
donde regía la esclavitud, con lo que la Corte perdió una importante 
oportunidad de tratar de resolver un gran conflicto político antes de 
que éste condujera a la guerra civil. En este período, la Corte 
adoptó una visión restrictiva del control de constitucionalidad, basa-
da en la idea de que se podía hacer una construcción estricta de la 
Constitución como un todo inteligible que no implicaba un acto de 
voluntad sino un mero juicio, y que, en cambio. se debía tener defe-
rencia hacia las decisiones democráticas cuando la Constitución ad-
mitia claramente varias alternativas interpretativas. 

La segunda era es la transicional y se extiende entre 1890 y 
1937; en ella se empieza a desarrollar un activismo judicial basado 
sobre todo en consideraciones iusnaturalistas y generalmente dirigi-
do a la protección del derecho de propiedad, como se advierte prin-
cipalmente en el famoso caso "Lochner" 132 ; este activismo se fundó 
básicamente en la idea del debido proceso sustantivo que permite 
la descalificación de las leyes por arbitrariedad. La tercera era es la 
moderna y se extiende desde 1937 hasta el final de la Corte Burger y 
se caracteriza porque el Tribunal, si bien era en general deferente 
hacia los poderes políticos en materia de regulaciones económicas, 
incluyendo ta protección de la propiedad, adoptó -sobre todo duran-
te el período Warren- un notable activismo en materia de discrimi-
nación, de privacidad, respeto a la equidad de l proceso político, 
etc., sin mucha preocupación por encontrar apoyo textual en la 
Constitución y abandonando las pretensiones iusnaturalistas; en lu-
gar de ello se asume abiertamente un rol legislativo en defensa de 
los derechos. 

La Corte Suprema norteamericana ha limitado su propio poder 
de revisar la constitucionalidad de las·leyes. Una de las limitacio-
nes que ha extraído del art. 111 de la Constitución en el sentido de 
que debe haber un "caso o controversia" es que no puede dar opi· 
niones consultivas. Así, en "United States v. Freuhauf' "J, et Tri· 
bunal sostuvo que "tales opiniones, tal avance de la expresión de un 
juicio jurídico sobre cuestiones que permanecen desenfocadas pues-
to que no son puestas ante la Corte con esa concreción clara que tie-
ne una cuestión cuando está enmarcada con precisión y es necesaria 
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para una decisión a partir de un choque de argumentos adversarios 
que exploran todos los aspectos de una situación mullifacética que 
abarca intereses conflictivos y exigentes nos hemos negado consis-
tentemente a dar". También la Corte se negó a juzgar en casos en 
que una ley autoriza la acción por inconstitucionalidad al solo efecto 
de determinar la validez de ciertas otras leyes, como ocurrió en 
"Muskrat v. United States" 13.4, en el que se cuestionaba leyes de dis-
tribución de tierras a los indios. Esto está conectado con la doctri-
na de la "maduración" del caso: en "United Public Workers v. Mit-
chell" 13s la Corte se negó a juzgar el caso de trabajadores públicos a 
los que se les prohibía la actividad política, pero todavía no habían 
incurrido en la violación de la prohibición sino que solamente descri· 
bían en términos muy generales lo que se proponían hacer. En el 
extremo contrario a la doctrina de la "madurez" está la doctrina de 
la "mudez" (mootness) que se refiere a aquellas situaciones en las 
que ya ha pasado la causa de la controversia: en el famoso caso "De 
Funis v. Odegaard" 136, en el que un candidato o estudiante de dere-
cho reclamó porque no había sido admitido a la universidad, sobre 
la base de la discriminación inversa que hacía preferir a miembros 
de minorías, el Tribunal declaró que el caso había "enmudecido", ya 
que durante el juicio De Funis había sido admitido en la universidad. 

Las cos.as habrían sido distintas si De Funis hubiera interpuesto 
una acción de "clase", ya que en "Sosna v. lowa" 13', fallado un año 
después se sostuvo que, si bien era necesario que hubiera un deman-
dado y un demandante individualizados si el demandante representa 
a una clase el hecho de que el caso se haya vuelto "mudo" para él no 
excluye su justiciabilidad (se trataba de un cuestionamiento a una 
ley de divorcio estatal que exigía un año de residencia, cosa que el 
demandante individualizado cumplió durante el juicio). 

También está asociada con los casos anteriores la cuestión de 
cuándo una persona tiene vinculación suficiente con un caso o con-
troversia como para obtener una resolución judicial de la controversia 
-standing-. La Corte ha sostenido que estos problemas se resuel· 
ven tomando en cuenta: J) si la parte alega que la acción cuestiona-
da le ha causado una lesión actual, y 2) si el interés lesionado está 
dentro de la zona protegida o regulada por la garantía constitucional 
o legal en cuestión -ver, por ejemplo, "Association of Data Proces· 

sing Service Organization v. Camp"- '3". Estos requisitos son en 
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realidad interpretados bastante laxamente: así en "Sierra Club v. 
Morton" iw se sostuvo que había que tener en cuenta el bienestar es-
tético y relativo al medio ambiente. aunque sea compartido por mu· 
chos; en "Trafficante v. Metropolitan Life lnsurance Co." 140 se afir· 
mó que cuando se producen prácticas discriminatorias en el alquiler 
de viviendas contra los negros, tanto un blanco como un negro pue-
den alegar perjuicio en la privación de vivir en una comunidad ra-
cialmente integrada. Pero en "Schlesinger v. Reservists Committec 
to Stop the War" "' la Corte sostuvo que la calidad de ciudadano es 
demasiado general y abstracta como para tener una vinculación en 
una controversia. En "Singleton v. Wulff" '"la Corte admitió que 
pudiera ser parte un médico que alegaba la inconstitucionalidad de 
una ley que prohibía el uso de fondos de la seguridad social para 
realizar abortos, sosteniendo que violaba los derechos de las mujeres 
y de los médicos que deseaban practicar tales abortos . 

También implica una autolimitación de la Corte Suprema a su 
facultad de control de constitucionalidad la doctrina de la "absten· 
ción" sentada en el caso "Railroad Commission of Texas v. Pullman 
Co." 143 , que sostiene que la justicia federal puede abstenerse de re-
visar la constitucionalidad de una norma estadual cuando su impug· 
nación depende de una interpretación de esa norma que todavía no 
ha sido fijada con certeza y que corresponde hacerlo a los jueces lo-
cales. Constituye también otra autolimitación la ramosa doctrina 
de las "cuestiones políticas". que según Tribe 1 .. está en estado de 
confusión. Esta doctrina es marcada por dos hitos: el primero es el 
caso "Luther v. Borden" 145 en el que, habiéndose planteado un pro-
blema de usurpación de tierras, la cuestión derivó en la legitimidad 
del gobierno de Rhode Island, cosa que la Corte se negó a determi-
nar por ser una cuestión política que correspondería al Congreso. 
El otro hito es "Baker v. Carr" 146, en el que la Corte sostuvo que 
una cuestión sobre la reformulación de distritos electorales en un 
Estado para la elección de la legislatura estatal era justiciable, pues· 
to que no todo caso político es una "cuestión política"; no lo es , de· 
cía el juez Brennan, cuando afecta derechos de los individuos que 
están judicialmente protegidos. 

1.l• 405 us 727. 1972. 

'"' 409 us 205, 1972. 
'" 41R US 208. 1974. 
'" 42R US 106. 1976. 

"" 312 us 496. 1941. 
ＱﾷｾＴ＠ Tril'>e. Lay,•rcnce. Th" ( '<>1tstit,1ti,.>11al ."itr11,·1urt• ''Í Am<•rictttl ( ;<11•t•r111nt•nr. 

p. 71. 
Ｂ ｾ＠ 4A US l. 1 R49. 
''" 369$, US IXO. 1962 . 



666 FUNDAMENTOS DE DERECHO CONSTITUCIONAL 

para una decisión a partir de un choque de argumentos adversarios 
que exploran todos los aspectos de una situación mullifacética que 
abarca intereses conflictivos y exigentes nos hemos negado consis-
tentemente a dar". También la Corte se negó a juzgar en casos en 
que una ley autoriza la acción por inconstitucionalidad al solo efecto 
de determinar la validez de ciertas otras leyes, como ocurrió en 
"Muskrat v. United States" 13.4, en el que se cuestionaba leyes de dis-
tribución de tierras a los indios. Esto está conectado con la doctri-
na de la "maduración" del caso: en "United Public Workers v. Mit-
chell" 13s la Corte se negó a juzgar el caso de trabajadores públicos a 
los que se les prohibía la actividad política, pero todavía no habían 
incurrido en la violación de la prohibición sino que solamente descri· 
bían en términos muy generales lo que se proponían hacer. En el 
extremo contrario a la doctrina de la "madurez" está la doctrina de 
la "mudez" (mootness) que se refiere a aquellas situaciones en las 
que ya ha pasado la causa de la controversia: en el famoso caso "De 
Funis v. Odegaard" 136, en el que un candidato o estudiante de dere-
cho reclamó porque no había sido admitido a la universidad, sobre 
la base de la discriminación inversa que hacía preferir a miembros 
de minorías, el Tribunal declaró que el caso había "enmudecido", ya 
que durante el juicio De Funis había sido admitido en la universidad. 

Las cos.as habrían sido distintas si De Funis hubiera interpuesto 
una acción de "clase", ya que en "Sosna v. lowa" 13', fallado un año 
después se sostuvo que, si bien era necesario que hubiera un deman-
dado y un demandante individualizados si el demandante representa 
a una clase el hecho de que el caso se haya vuelto "mudo" para él no 
excluye su justiciabilidad (se trataba de un cuestionamiento a una 
ley de divorcio estatal que exigía un año de residencia, cosa que el 
demandante individualizado cumplió durante el juicio). 

También está asociada con los casos anteriores la cuestión de 
cuándo una persona tiene vinculación suficiente con un caso o con-
troversia como para obtener una resolución judicial de la controversia 
-standing-. La Corte ha sostenido que estos problemas se resuel· 
ven tomando en cuenta: J) si la parte alega que la acción cuestiona-
da le ha causado una lesión actual, y 2) si el interés lesionado está 
dentro de la zona protegida o regulada por la garantía constitucional 
o legal en cuestión -ver, por ejemplo, "Association of Data Proces· 

sing Service Organization v. Camp"- '3". Estos requisitos son en 

' "' 219 ｵｾ＠ '.\41i. 1911. 
1.l< 330 us 75. 1947. 

" " ＴＱｾ＠ us :112. 1974. 
' ·" 4)9 us :193. 1975. 
1 ix J•l7 llS 150, 1'1711. 

LA ORGANIZACIÓN DEL PODER 667 

realidad interpretados bastante laxamente: así en "Sierra Club v. 
Morton" iw se sostuvo que había que tener en cuenta el bienestar es-
tético y relativo al medio ambiente. aunque sea compartido por mu· 
chos; en "Trafficante v. Metropolitan Life lnsurance Co." 140 se afir· 
mó que cuando se producen prácticas discriminatorias en el alquiler 
de viviendas contra los negros, tanto un blanco como un negro pue-
den alegar perjuicio en la privación de vivir en una comunidad ra-
cialmente integrada. Pero en "Schlesinger v. Reservists Committec 
to Stop the War" "' la Corte sostuvo que la calidad de ciudadano es 
demasiado general y abstracta como para tener una vinculación en 
una controversia. En "Singleton v. Wulff" '"la Corte admitió que 
pudiera ser parte un médico que alegaba la inconstitucionalidad de 
una ley que prohibía el uso de fondos de la seguridad social para 
realizar abortos, sosteniendo que violaba los derechos de las mujeres 
y de los médicos que deseaban practicar tales abortos . 

También implica una autolimitación de la Corte Suprema a su 
facultad de control de constitucionalidad la doctrina de la "absten· 
ción" sentada en el caso "Railroad Commission of Texas v. Pullman 
Co." 143 , que sostiene que la justicia federal puede abstenerse de re-
visar la constitucionalidad de una norma estadual cuando su impug· 
nación depende de una interpretación de esa norma que todavía no 
ha sido fijada con certeza y que corresponde hacerlo a los jueces lo-
cales. Constituye también otra autolimitación la ramosa doctrina 
de las "cuestiones políticas". que según Tribe 1 .. está en estado de 
confusión. Esta doctrina es marcada por dos hitos: el primero es el 
caso "Luther v. Borden" 145 en el que, habiéndose planteado un pro-
blema de usurpación de tierras, la cuestión derivó en la legitimidad 
del gobierno de Rhode Island, cosa que la Corte se negó a determi-
nar por ser una cuestión política que correspondería al Congreso. 
El otro hito es "Baker v. Carr" 146, en el que la Corte sostuvo que 
una cuestión sobre la reformulación de distritos electorales en un 
Estado para la elección de la legislatura estatal era justiciable, pues· 
to que no todo caso político es una "cuestión política"; no lo es , de· 
cía el juez Brennan, cuando afecta derechos de los individuos que 
están judicialmente protegidos. 

1.l• 405 us 727. 1972. 

'"' 409 us 205, 1972. 
'" 41R US 208. 1974. 
'" 42R US 106. 1976. 

"" 312 us 496. 1941. 
ＱﾷｾＴ＠ Tril'>e. Lay,•rcnce. Th" ( '<>1tstit,1ti,.>11al ."itr11,·1urt• ''Í Am<•rictttl ( ;<11•t•r111nt•nr. 

p. 71. 
Ｂ ｾ＠ 4A US l. 1 R49. 
''" 369$, US IXO. 1962 . 



668 FUNDAMENTOS DE DERECHO CONSTITUCIONAL 

d) En la Argentina la posibilidad del control de constitucionali-
dad parece estar fundada en el art. 31, que establece Ja supremacía 
de la Constitución, las leyes que en su consecuencia se dicten y los 
tratados con las potencias extranjeras, aunque por cierto la norma 
no establece quién ejerce el control (a su vez el art. 100 determina la 
competencia de la Corte Suprema y de los tribunales inferiores de 
la Nación para entender en todas las causas sobre puntos regidos 
por la Constitución). 

Desde temprano la Corte Suprema empezó a ejercer el control 
de constitucionalidad. En el caso "Ríos"'" el Tribunal anuló un de-
creto del Poder Ejecutivo Nacional que le asignaba facultades judi-
ciales al capitán del puerto de Rosario, sobre la base de que la Cons-
titución le otorgaba ese poder al Congreso. En el caso "Calvete" 148, 

decidido en octubre de 1864, la. Corte Suprema sostuvo que ella es el 
intérprete final de la Constitución, por lo que siempre que se ponga 
en duda la inteligencia de una de sus cláusulas, aunque la causa haya 
sido resuelta por un tribunal común, su sentencia está sujeta a re-
visión por parte de la Corte Suprema. 

Recién en el caso "Sojo" "9, decidido en 1887, la Corte debió 
ocuparse de la constitucionalidad de una ley na ... ional por lo que este 
caso es considerado el equivalente en nuestro país de "Marbury v. 
Madison" . . Se trataba del editor del periódico "Don Quijote" que 
había sido puesto en prisión por la Cámara de Diputados por todo el 
tiempo de sus sesiones ordinarias; Sojo interpuso recurso de hábeas 
corpus ante la Corte sobre la base del art. 20 de la ley de organiza-
ción de Jos tribunales nacionales. La Corte sostuvo que su misión 
era mantener a los diversos poderes nacionales y provinciales dentro 
de los límites de sus facultades trazados por la Constitución y que, 
por lo tanto, debía cuidarse en extralimitarse en tales facultades. 
Entendió que la ley que invocaba Sojo no autorizaba la competencia 
originaria del Tribunal en un caso corno ése y que, de todos modos, 
la ley no podría darle a la Corte esa competencia sin violar la Cons-
titución. Sostuvo en un párrafo famoso : "Por grande que sea el in-
terés general, cuando un derecho de libertad se ha puesto en conflic-
to con atribuciones de una rama del poder público, más grande y 
más respetable es el de que se rodee a ese derecho individual de la 
formalidad establecida para su defensa... El palladium de la liber-
tad no es una ley suspendible en sus efectos, revocable según las 
conveniencias públicas del momento, el palladium de la libertad es 
la Constitución, ésa es el arca sagrada de todas las libertades, de to-
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das las garantías individuales cuya conservación inviolable , cuya 
guarda severamente escrupulosa debe ser el objeto primordial de las 
leyes, la condición esencial de los fallos de la justicia federal". Ob-
sérvese que hay una curiosa coincidencia entre este fallo y "Marbury 
v. Madison" , porque aquí también el poder de control de constitu-
cionalidad por parte de los tribunales y de la Corte en especial fue 
afirmado al tiempo que se rechazaba una cierta facultad de la misma 
Corte (aunque aquí no se lo hace declarando inconstitucional la ley 
sino diciendo que si la ley hubiera otorgado a la Corte esa facultad 
habría sido inconstitucional). 

El caso en el que quedó fijado definitivamente este control es 
"Municipalidad de la Capital c/Elortondo" ''°que fue considerado en 
1888. Se trataba de una ley que permitía la expropiación de terre-
nos para trazar la Avenida de Mayo; para ello se delimitaba una 
franja de treinta metros y, además, los terrenos adyacentes que la 
Municipalidad creyera necesario por circunstancias determinantes de 
una ventaja de orden general o para evitar perjuicios innecesarios a 
los propietarios. La Corte sostuvo que la expropiación no podía 
quedar sujeta a la discrecionalidad del Poder Legislativo sin conside-
rarse derogados "los principios fundamentales sobre los que reposa 
la Constitución y que constituyen la esencia de todo gobierno li-
bre''. Por lo tanto afirmó la Corte que "Al Congreso ( ... ) no le es 
dado en el ejercicio de tal facultad, ni separarse de aquellos princi-
pios, ni prescindir de las reglas que constituyen la noción fundamen-
tal del derecho de expropiación". Respecto específicamente del 
control judicial de constitucionalidad, la Corte dijo que los tribuna-
les de justicia tienen el deber y la atribución de "examinar las leyes 
en los casos concretos que se traen a su decisión, comparándolas con 
el texto de la Constitución para determinar si guardan o no confor-
midad con ésta, y abstraerse de aplicarlas, si las encuentra en oposi-
ción con ellas, constituyendo esta atribución moderadora uno de lQS 
fines supremos y fundamentales del Poder Judicial nacional, y una 
de las mayores garantías con que se ha entendido asegurar los dere-
chos consignados en la Constitución, contra los abusos posibles e in-
voluntarios de los poderes públicos". Este fallo contó con la disi-
dencia del juez Salustiano Zavalía. 

En el fallo "Horta c/Harguindeguy" 151 la Corte sostuvo que "la 
doctrina de la omnipotencia legislativa que se pretende fundar en 
la presunta voluntad de la mayoría del pueblo, es insostenible den-
tro de un sistema de gobierno cuya esencia es la limitación de los po-
deres de los distintos órganos y la supremacía de la Constitución". lo 
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que por cierto presupone dogmáticamente una serie de respuestas a 
cuestiones que es necesario plantearse. 

La Corte Suprema de Justicia de la Nación ha sido relativamen-
te modesta en el uso de esta facultad, la que sólo ha sido ejercida 
con más audacia para descalificar leyes de trascendencia en el perío-
do 1983-1989. Algunas de las decisiones más importantes en las 
que se ha ejereido este poder para descalificar leyes han sido las re-
cafdas en los casos "Mouviel .. , "Bazterrica", "Sejean", "Portillo", 

etcétera. El juez de la Corte , Enrique Petracchi -<1.uien ha jugado 
un papel importante en casi todas estas decisiones hasta que se pro-
dujo la ampliación. del tribunal- dice al respecto: "Pese a la claridad 
de las intenciones de los constituyentes y de los principios básicos 
tan prontamente sentados el desarrollo del control constitucional fe-
deral en la Argentina no ha sido vigoroso. Nunca se ha producido 
en la Argentina un debate sobre el gobierno de los jueces, pues la 
Corte Suprema, hasta hace muy poco, no asumió un rol institucional 
de suficiente importancia" 1s2. 

Una de las autolimitaciones más importantes a este poder de la 
Cone es la doctrina de las cuestiones polfticas que en la Argentina 
tiene una extensión mucho mayor que en Estados Unidos. El leading 
case en esta materia es "Cullen c/Llerena" •S> decidido en septiembre 
de 1883, o sea aun antes de "Sojo". Al igual que en el caso norte-
americano "Luther" se trataba de la legitimidad de un gobierno pro-
vincial, pero aquí el confl icto involucraba al interventor designado 
de acuerdo con una ley nacional. La mayoría del T ribunal que es-
taba compuesta por los jueces Benjamín Paz, Abel Bazán, Octavio 

Bunge y Juan Torrent sostuvo que "la intervención nacional en las 
provincias, en todos los casos en que la Constitución la permite 
o prescribe, es, como queda dicho, un acto polftico por su naturale-
za, cuya verificación corresponde exclusivamente a los poderes polí-
ticos de la Nación; y así está reconocido en nuestros numerosos pre-
cedentes al respecto, sin contestación ni oposición de ningún género: 
todos los casos de intervención a las provincias han sido resueltos y 
ejecutados por el poder pol ítico, esto es por el Congreso y el Poder 
Ejecutivo sin ninguna participación del Poder Judicial. .. (el doctor 
Cullen] no trae a colación una contienda entre partes por derechos 
individuales de particulares y del Estado mismo, vulnerados por la 
ejecución de una ley del Congreso, y que se encuentran protegidos 

por la Constitución directamente; no produce un verdadero caso ju-
dicial, en la acepción propia de este concepto jurídico; pretende .. . 
una sentencia de naturaleza política y de efecto puramente político, 
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controlando y revocando disposiciones y actos del Poder Ejecutivo 
de la Nación, en materia de la exclusiva competencia de dichos pode-
res; lo que se encuentra fuera de las atribuciones de esta Corte, 
como ha sido también declarado por los tribunales de Estados Uni-
dos"'. El juez Luis F. Vare la presentó una medulosa disidencia en 
la que hacía un examen muy minucioso de la jurisprudencia norte-
americana para mostrar que el voto de la mayorfa iba mucho más le-
jos que lo que esa jurisprudencia autorizaba. Algunos párrafos son 
bien ilustrativos de la lucidez de su posición: "Si la Constitución ar-
gentina ha dado jurisd icción a los tribunales federales en todas las 
controversias que versen sobre puntos regidos por la Constitución, 
ni la ley ni la Corte Suprema pueden hacer distinciones. Allí donde 
la Constitución no hace distinciones no puede nadie hacerlas ... lo 
que se ha declarado en los Estados Unidos y no puede desconocerse 
como jurídicamente exacto, es que los tribunales de justicia no tie-
nen jurisdicción para resolver 'cuestiones políticas' , es decir que no 
puede traerse ante ellos el fallo de un punto cualquiera que no for-
me controversia de intereses o de derechos o que afecte a la polfti-
ca. . . Condensando la argumentación. podría decirse que en el caso 
pendiente se busca resolver, no una cuestión política, sino un con-
flicto entre dos sanciones del Congreso que se d icen en pugna". 

Como se vio en apartados anteriores. la Corte Suprema hizo 
una interpretación extensiva de esta doctrina en cuestiones como el 
estado de sitio, la intervención federal, el régimen electoral, e l jui-
cio político, etcétera. Recién después de 1983 se fue generando 
una tendencia a la restricción de los alcances de la doctrina de las 
cuestiones políticas. Los hitos de esta reacción fueron el caso 
"Granada" 1s• del 3 de diciembre de 1985, en el que la Corte admitió 
la revisión de la modalidad del d ictado del estado de siiio y de su 
aplicación, sosteniendo que la existencia de un plazo, que además 
debe ser breve, es condición de validez de la medida, y que la ｦ｡｣ｾﾭ
tad de aplicación de ésta lleva consigo limitaciones de tiempo y obje-
to; "Frente Justicialista de Liberación Nacional" 1ss en el que se 
abandonó la idea de irrevisibilidad de las cuestiones e lectorales y 
partidarias; "Ríos" 156• del 23 de abril de 1987, que siguió Ja misma 
linea al admitir revisar, aunque rechazó finalmente el reclamo, la si-
tuación de un ciudadano que pretendía presentar una candidatura 
polftica fuera de las listas de cualquier partido político; "Sueldo de 
Polesman" •s7 también del 23 de abril de 1987 en el que se adoptó la 
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trascendente decisión de revisar la actuación de las Legislaturas que 
establecen juries de enjuiciamiento contra magistrados provinciales, 
sobre la base del art. 5° de la Const. nacional que garantiza a las 
provincias una forma republicana de gobierno y la regularidad de sus 

instituciones. 
En cuanto a la limitación de que haya un caso concreto para que 

corresponda el control judicial de constitucionalidad, la Corte Su-

prema ha ejercido un criterio bastante estricto, que sólo reciente-
mente ha sufrido alguna laxitud. Por ejemplo en el fallo "Baeza" "' 
la Corte sostuvo que no se da un caso contencioso, como lo exige la 
ley 27, cuando se persigue la declaración general y directa de la in-

constitucionalidad de los actos de los otros poderes, como ocurría en 
la especie respecto del decreto del Poder Ejecutivo convocando a 
una consulta popular por el Tratado del Beagle. También se plan-

teó la cuestión de si por vía de acción de amparo se podría declarar 
la inconstitucionalidad de las leyes, lo que tradicionalmente se lo li-
mitó a inconstitucionalidades manifiestas , fue excluido por el decr. 
ley 16.986, de Onganía, fue admitido en "Outon" 1S9, excluido de 
nuevo por la Corte en "Americana SRL Editora Popular" i60 y admi-

tido de nuevo en el caso "Arenzón". ya citado, por la Corte designa-
da en 1983. También esta Corte ha admitido la acción de mera cer-
teza o declarativa como vía de revisión de la constitucionalidad de 
las leyes y otras normas jurídicas: el antecedente de esa admisión es-
taba, como ya vimos, en el dictamen del procurador Marquardt en 
"Hídronor" 161 ; luego en "Banco Hipotecario Nacional" •62 se habría 

admitido la acción declarativa si no fuera porque no había un sujeto 
pasivo de la demanda, ya que se la inició contra la provincia y hay 
jurisprudencia sentada en el sentido de que los órganos que emiten 

una norma no son parte para defenderla; en "Baeza", ya citado, se 
rechazó la demanda porque no había un interés suficientemente con-
creto del peticionante, que de cualquier modo se lo definió en térmi-
nos menos materialistas, como dice Petracchi 1"1, de lo que es usual , 
pero se admitió que la acción podría tener carácter preventivo; el 
caso en donde se admitió plenamente la acción de certeza o declara-
tiva como medio para declarar la inconstitucionalidad es en " Provin-

cia de Santiago del Estero e/Estado Federal", .. , fallado el 20 de 
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agosto de 1985: se trataba de un conflicto de poderes de carácter fis-
cal y la provincia perseguía una medida preventiva antes de que se 
concretasen las medidas anunciadas por el Estado nacional; la Corte 
sostuvo que ｾ ｲ･ｳｵｬｴ ｡＠ imperioso disipar la confusión entre las peticio-
nes abstractas y generales de inconstitucionalidad, que no pueden 
revestir forma contenciosa por la ausencia de interés inmediato del 
particular que efectúe la solicitud ... y las acciones determinativas de 
derechos de base constitucional cuya titularidad alega quien deman-
da y que tienden a prevenir o impedir las lesiones de tales derechos, 
como son la acción de mera certeza y el amparo". 

Como se ve la Corte Suprema del primer período de transición 
democrática ha ido dejando atrás la tradicional timidez de ese Tri-
bunal en el ejercicio del control judicial de constitucionalidad. Ob· 
sérvese que esa timidez no respondía a razones teóricas -como, 
p.ej., las que veremos enseguida de deferencia al proceso político 
democrático-, ya que el mismo Tribunal había convalidado, como 
vimos, los golpes de Estado. En realidad, la jurisprudencia sobre 
las leyes de facto constituye un caso límite de control judicial de 
constitucionalidad, en el que se decide que es constitucional aun la 
subversión flagrante de la misma Constitución y su reemplazo por 
estatutos o actas impuestos por la fuerza (como ocurrió en la lamen-
table decisión de la Corte Suprema en '"Godoy" 16i , del 27 de diciem-
hre de 1990). La constante en la Corte Suprema argentina, con po-
cos períodos excepcionales como el de 1983-1989, no fue una actitud 
doctrinaria restrictiva del control judicial de constitucionalidad, sino 
una actitud de deferencia al poder polltico, que implicaba general-
mente, aunque no siempre, un ejercicio modesto de ese control. 

§ 73. }USTTF1CACIÓ.'i DEL COlVTROI.. JUDICIAL DE CO/<IST'ITUCIONAI.IDAD. -

La justificación de la institución de la revisión, por parte de los jueces, 
de las leyes y de otras normas jurídicas que surgen del proceso ｰｯｬ￭ｾｩﾭ
co democrático es una cuestión de grave complejidad, que raramente 
es planteada por el pensamiento constitucional argentino. Se asume 
que esta institución es una secuela incuestionable de los ideales del 
constitucionalismo. Sin embargo. en el ámbito donde surgió la insti-
tución tal cual la hemos adoptado nosotros, ella es sometida a duros 
embates por muchos constitucionalistas y iusfilósofos . 

A continuación voy a presentar los argumentos a favor y en contra 
del control judicial de la constitucionalidad en una forma dialéctica: 
voy a ir dando argumentos que endosan o descalifican ese control. para 
terminar sugiriendo las bases de una teoría del control judicial de cons-
titucionalidad en el marco de un liberalismo constitucional pleno. 

IM CSJN. Fallos. 24J:265. 
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a) ARGUMENTOS POSITIVOS. Pueden señalarse los siguientes: 

1) SUPllEMAdA DE LA CONSTITUCIÓN. El primer argumento que se 
puede dar a favor del control judicial de constitucionalidad es un argu-
mento que parece derivar lógicamente de la noción de supremacía de 
la Constitución, de modo que si se admite tal supremacía esta institu· 
ción parece derivar con necesidad lógica, sin que se requieran conside-
raciont:o de carlicter fáctico o valorativo. 

Este argumento es el contenido en el voto de John Marshall en 
"Marbury v. Madison" y está expuesto con tanta claridad y consistencia 
que bien se puede hacer referencia a él como "la lógica de Marshall'" . 
Lo que el argumento dice simplemente es que en el caso de un con-
flicto entre la Constitución y una ley, el j uez no tiene más remedio 
que aplicar la Constitución , dejando de lado la ley, o aplicar la 
ley a expensas de la Constitución; y que si la Constitución se recono-
ce como ley suprema, lo que implica que no solamente es una ley 
sino que también define que otras normas son leyes y que no puede 
ser derogada por e l legislador como una ley ordinaria , sólo cabe la 
primera posibilidad, ya que de lo conrrario las constituciones serían 
"vanos intentos del pueblo de limitar lo ilimitable .. . 

Lo mismo se puede poner en la terminología de los filósofos del 
derec.ho como Kelsen y Hart , que vimos al comienzo del libro (cap. 
1, ap. B) acerca del rol de la Constitución en la determinación de la 
validez de las demás normas jurídicas y de su pertenencia a un orden 
j urídico. Sea que la Constitución sea el último parámetro de esa 
validez y pertenencia -si ella se identifica con la regla de reconoci-

miento de Han-, o sea que su validez y pertenencia deba depender 
de una norma supuesta -<:omo es la norma básica de Kelsen-, lo 
cierto es que la Constitución determina qué ot ras normas son válidas 
y pertenecen al sistema jurídico gracias a su posición jerárquica en 
la "pirámide jurídica". Si es la Constitución la que establece qué 
leyes y decretos son válidos como pertenecientes al sistema jurídico 
argentino -de acuerdo con lo que ella establece en los arts. 67 a 86-
una ley o decreto que no satisfaga lo que la Constitución establece 
no puede pertenecer válidamente al derecho argentino, y en conse-
｣ｵｾｮ｣ｩ｡＠ no puede ser aplicado como tal por los jueces , a menos que 
el ¡uez decida que la Constitución no pertenece válidamente a ese 
derecho, como, en realidad, ocurrió cuando se reconoció la validez de 
las normas de fac10 . 

Según este argumento, es lógicamente incompatible el recono-
cimiento de la Constitución como ley suprema con la negación del 
poder de los jueces de no aplicar una norma que contradice las exi-
gencias de esa Constitución en cuanto al órgano que debe dictar la 

norma, e l procedimiento por el que debe dictársela o el contenido 
que la norma debe tener o no tener. Cuando se niega ese poder a 
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los jueces, como ocurre en Gran Bretaña y ocurría antes de la Pri· 
mera Guerra Mundial -y aún ocurre respecto de los jueces ordina-
rios- en Europa continental, se está rechazando la supremacía de la 
Constitución , se la está concibiendo como un mero documento de-
clarativo de intenciones, sin fuerza jurídica vinculante, o a lo sumo 
como una ley ordinaria que puede ser derogada por el legislador. 

Sin embargo, hay algunos indicios que nos hacen sospechar que 
esta "lógica de Marshall", que parece tan prístina y consistente. no 
es tan lógica. Adviértase que ni aun estando en vigencia un sistema 
difuso de control judicial de constitucionalidad, es verdad que siem-
pre que una ley contradice las condiciones en cuanto a órgano, pro-
cedimiento y contenido que establece la Constitución, ella pierde 
fuerza obligatoria. Hay muchas circunstancias que pueden deter-
minar que la norma siga siendo válida: a) por empezar, en el sistema 
argentino la declaración de inconstitucionalidad no es erga omnes. 

sino que sólo vale para el caso en e l que se declara (aún es dudoso si 
otros jueces están obligados por la declaración de inconstitucionali-
dad que hace la Corte Suprema). de modo que Ja ley inconstitucio· 

nal sigue siendo obligatoria en todos los demás casos en los que es 
aplicable -i:ntre ellos los que ya agotaron sus efectos en el pasado-
ª menos que un juez declare también en e llos la inconstitucionali-
dad; b) es obvio, asimismo, que la inconstitucionalidad puede que 

no sea nunca planteada ante la justicia, por lo que aun cuando la ley 
sea objetivamente contradictoria con la Constitución mantendrá in· 
cólume su fuerza obligatoria; e) es también evidente que los tribuna-
les pueden equivocarse y declarar constitucional una ley que objeti· 
vamente no lo es (como fue la suspensión del derecho de salir del 
país para los detenidos por estado de sitio), en cuyo caso también la 
norma conservará su fuerza vinculante, y d) también una norma ob-
jetivamente inconstitucional puede mantener su fuerza obligatoria 

porque los tribunales se niegan a revisar la inconstitucionalidad por 
razones procesales (p.ej ., porque en instancias anteriores no se ha 
planteado e l caso federal o porque ha vencido el término para la in-
te rposición del recurso extraordina rio). 

Vale decir que si una norma que objetivamente co .. tradice las 
condiciones de órgano. procedimiento o contenido establecidas por 
una norma superior como es la ConstiC\Jción respecto de sus leyes o 
decretos puede, en algunos casos conservar su validez o fuerza obli-
gatoria, ella no puede estar definida en términos de satisfacción de 
rales condiciones. Lo que está esrablecido por definición no puede 
tener excepciones según las circunstancias fácticas. 

Advirtió este problema Kclsen y trat<\ de buscar una solución 

que le permitiera preservar su definición de validez de las normas 
jurídicas en términos de concordancia con lo dispuesto para su crc;i-
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ción por una norma válida superior. La que encontró es la extre-
madamente implausible que consiste en sostener que cuando una 
norma inferior es considerada válida, no obstante que contradice el 
texto explícito de una norma superior, ello implica que la norma su-
perior tiene una cláusula alternativa tácita que permite el dictado de 
la norma inferior, aunque no se cumplan las exigencias de la parte 
expresa. Según Kelsen las dos cláusulas no son equivalentes, ya 
que cuando la norma inferior se conforma con la cláusula tácita , si 
bien es válida, generalmente está expuesta a que sea anulada o que 
se sancione al órgano que la ha dictado. La respuesta es absurda 
puesto que no tiene sentido la idea de la autorización que da una 
norma para que se dicten otras inferiores, si al lado de la autoriza-
ción condicionada a que se satisfagan ciertas condiciones hay una 
autorización en blanco para que sean violadas esas condiciones. 
Esto no cambia por la diferencia entre ambas alternativas en cuanto 
a nulidades y sanciones, ya que también habría que admitir que los 
órganos correspondientes están autorizados, por otra cláusula , alter-
nativa tácita, a anular o sancionar cuando se ha satisfecho la cláusula 
expresa y no la tácita, lo que a su vez estará sujeto a otras nulidades 
y sanciones, que también pueden aplicarse en forma distinta a lo 
prescripto de acuerdo con lo autorizado por otra cláusula alternativa 
tácita ... 

La cuestión se hace todavía más ndícula si tenemos en cuenta 
que la autorización de la cláusula tácita no puede limitarse al conte-
nido -como parece suponer Kelsen- dada la inter¿onexión entre ór-
gano, procedimiento y contenido (un contenido le puede estar prohi-
bido a un órgano pero no a otro, o puede estar prohibido si se sigue 
un procedimiento pero no otro, los órganos se definen por los proce-
dimientos por los que actúan y lo son para dictar normas con ciertos 
contenidos); es del todo·inaceptable que una norma que parece au-
torizar a un cierto órgano a que dicte normas a través de cierto pro-
cedimiento con cierto contenido, en realidad termine autorizando a 
cualquiera a dictar, a través de cualquier procedimiento, normas 
con cualquier contenido. 

En otro lugar 166 he tratado de ofrecer este diagnóstico de la sin-
gular confusión conceptual en la que incurre Kelsen, profundizando 
una propuesta de Bulygin '6': Kelsen aquí confunde los dos sentidos 
de "validez" que vimos antes (cap. I, ap. B): el que alude a la perte-
nencia de una norma a un sistema jurídico y el que hace referencia a 
la fuerza obligatoria o al carácter de razón justificatoria de una nor-
ma jurídica. La pertenencia de la norma al sistema jurídico es una 

IM Nino. l a validez del dtrech<>. cap. l. 
'" Bulygin, Eugenio. Sentencia judicial y creat:ión de derecho . ll. 124·1037, 
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noción descriptiva y está determinada por el hecho de que la norma 
fue sancionada de conformidad a lo que dispone otra norma del sis-
tema jurídico, que autoriza la sanción de la primera. La fuerza 
obligatoria de una- norma jurídica es una noción normativa y hace 
referencia a una propiedad que puede ser transmitida de una norma 
a otra, no sólo cuando la primera autoriza la sanción de la segunda, 
sino cuando la primera establece que es obligatorio observar y apli-
car la segunda norma. Una ley inconstitucional no pertenece al sis-
tema jurídico ya que no fue dictada de acuerdo con las condiciones 
establecidas por normas de competencia constitucionales. Pero 
puede tener fuerza obligatoria en algunos casos si hay alguna norma 
que tiene, a su vez, fuerza obligatoria y que establece que esa nor-
ma debe ser aplicada u obedecida bajo ciertas condiciones. 

Hay algo de verdad después de todo en la solución de Kelsen de 
la cláusula alternativa tácita; el hecho de que consideremos obligato-
ria a una ley inconstitucional bajo ciertas condiciones para los casos 
en que no fue declarada inconstitucional, muestra que aceptamos 
implícitamente una norma válida que establece la obligación de obe-
decer y aplicar tales normas. Pero esto no es una cuestión lógica y 
no tiene alcance general; todo depende de que existan tales normas 
y de las condiciones que ellas fijan para la obligatoriedad de las le-
yes inconstitucionales. Por cierto que no cualquier norma inconsti-
tucional, que no haya sido declarada tal por un juez para el caso en 
cuestión, es obligatoria de acuerdo con nuestro ordenamiento jurídi-
co; si yo dicto una norma jurídica a la que llamo "ley", desde ya que 
es obligatoria según el derecho argentino aunque ningún juez la anu-
le (si bien la doctrina de los gobiernos de facto , felizmente ya aban-
donada por la Corte, implicaba que si yo hubiera tenido suficiente 
fuerza mi norma habría sido obligatoria). Según tales normas táci-
tas de nuestro derecho, la "ley" tiene que tener suficiente "colora-
ción de derecho" (para usar la expresión de Constantineau respecto 
de las normas de facto) para ser considerada obligatoria, si no es 
anulada en el caso concreto. 

Creo que este análisis sirve para descalificar la "lógica de Mar-
shall"; muestra que a pesar de que una ley no pertenezca a un siste-
ma jurídico porque fue sancionada fuera de las condiciones en que su 
dictado está autorizado por la Constitución de ese sistema jurídico, 
la aplicación de la norma puede llega. a ser obligatoria de acuerdo 
con otras normas contingentes de ese sistema jurídico (como ocurre 
en algunos casos con normas de otros sistemas jurídicos). Así, 
como según nuestro ｳｩｾｴ ･ ｭ｡＠ jurídico la aplicación de una ley incons-
titucional que tiene "color de derecho" es obligatoria para los ciuda-
danos y para los funcionarios pero no para los jueces que pueden 
declararla inconstitucional , y así como en Estados Unidos sería obli-
ｾ｡ｴｶｲｩ｡＠ también para los jueces si la Corte Suprema la declaró equi-
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vocadamente constitucional, puede perfectamente haber un sistema 
-<:orno de hecho lo hay en Gran Bretaña- en el que todos los jueces 
estén obligados a aplicar una ley inconstitucional y sólo el Parlamen-
to la puede derogar. Esto no quita que la Constitución sea relevan-
te para definir la pertenencia de la norma al sistema. También es 
relevante para determinar su fuerza obligatoria ｾｩ＠ la propia Consti-
tución tiene fuerza obligatoria- ya que las normas tác.itas que decla-
ran a la ley obligatoria, no obstante que su sanción no fue autoriza-
da, pertenecen al nivel constitucional , así como pertenecen a él las 
normas expresas que transmiten fuerza obligatoria por vía de autori-
zación. 

Se podría pensar que cuando la Constitución autoriza a sancio-
nar una ley bajo ciertas condiciones, prohíbe sancionarla si esas con-
diciones no se dan, y si tal prohibición no es respaldada por el reme-
dio de la revisión judicial no es una verdadera prohibición, por lo 
que una Constitución que no está apoyada en ese remedio es un 
mero juguete vistoso. Como se ha mostrado en la discusión, ya vie-
ja, de las teorías de Austin y Kelsen sobre las obligaciones jurídi-
｣｡ｳﾷｾＬ＠ ésta es una visión demasiado estrecha de tales obligaciones, 
que ignora el hecho de que siempre debe haber obligaciones (como 
las de los jueces de aplicar sanciones) que no están respaldadas por 
sanciones ulteriores. En realidad, esta visión incluye una concep-
ción demasíado simplista del razonamiento práctico jurídico, que 
presupone, infundadamente, que las últimas razones justificatorias 
deben ser de índole prudencial. Como vimos (cap. 1, ap. B), de 
cualquier modo ese razonamiento debe culminar en premisas mora-
les que no son aceptadas por el temor a sanciones. Una Constitu-
ción que fija Ｎ｣ｾ ｮ､ｩ｣ｩｯｮ ･ｳ＠ para la sanción de las leyes, pero no prevé 
un órgano distinto al Parlamento mismo encargado de verificar si 
esas condiciones se cumplen o no, tiene e l sentido de prescripciones 
dirigidas al legislador, cuyo cumplimiento o no dependerá de la 
adhesión que el legislador preste a esa Constitución. En realidad, 
la Constitución británica, si bien no es escrita, goza de una enorme 
adhesión por parte del mismo Parlamento británico, y es posible sos-
tener que esa Constitución reconocida contiene, a pesar de la sabi-
duría difundida, límites bastante est rictos sobre el contenido de las 
leyes que son respetados con más pulcritud que muchas Constitucio-
nes escritas, por más que no haya otro órgano encargado de revisar 

si los límites han sido cumplidos (a ningún parlamentario británico 
se le ocurriría condonar, p.ej., la tortura). 

Por lo tanto la "lógica de Marshall" no es tan lógica porque es 
perfectamente concebible que haya una Constitución que sea la ley 

'"'" Nin(>, /111r,Jdufció11 al anú/i)·is del dertch<>, :ap. 111 . 
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suprema y defina qué otras normas son leyes, no pudiéndose dero-
gar por procedimientos ordinarios, y que, sin embargo, si una ley 
que tiene coloración de derecho es dictada fuera de las condicio-
nes que esa Constitución establezca su observancia será obligatoria 
aun para los jueces, mientras el Parlamento no la derogue. 

Este primer argumento para avalar el control judicial de consti-
tucionalidad fracasa, pues, en su cometido. 

2) EL RE:CONOCIMIENTO DE DERECHOS. Se puede sostener que hay 
otro argumento, también de índole lógica o conceptual, para soste-
ner e l control judicial de constitucionalidad: una de las funciones 
centrales de la Constitución es establecer derechos, y los derechos 
son -por definición- límites o barreras a las decisiones de la mayoría 
en protección de intereses de individuos. Si no hubiera control ju-
dicial de constitucionalidad no se reconocerían, entonces, derechos , 
ya que no habría límite alguno a las decisiones de la mayoría expre-
sadas a través de órganos políticos como el Parlamento. La función 
esencial de los jueces, ejercida sobre todo a través de este mecanis-
mo de revisión judicial de las decisiones mayoritarias , es precisa-
mente la de proteger los derechos de individuos (que pueden formar 
minorías) . Por lo tanto, si se reconocen derechos, ello implica con-
ceptualmente aceptar el cont rol judicial de constitucionalidad. 

Esto parece ser también parte del argumento de Dworkin , .. , ba-
sado ｾｮ＠ la distinción entre pollticas y principios: las política> definen 
objet ivos colectivos -como la defensa nacional, el bienesta¡ general, 
un ambiente social pacífico- que son estados de cosas valiosos agre-
gativos y no individualizados; los principios, en cambio, establecen 
derechos que se distinguen por proteger estados de cosas valiosos 
distributivos e individualizados (o sea, cómo se reparte el goce del 
bien en cuestión es relevante, y el goce es de tipo individual) y por 
constituir un límite o umbral a la persecución de objetivos colectivos, 
de modo que una razón fundada en tal objetivo no puede desplazar 
a una razón basada en un derecho. Según Dworkin las razones 
para justificar que ciertas decisiones se tomen a través de procedi-
mientos democráticos están básicamente relacionadas con las políti-
cas, ya que esas razones se refieren a la necesidad de equilibrar d i-
versos intereses y a la inconveniencia de que haya determinaciones 
re1rnac1.ivas. Esto no se aplica a decisiones tomadas sobre la base 
de principios que no recurren a un equilibrio de intereses y tienen 
una validez intemporal. Los jueces, según Dworkin, deben decidir 
fundamentalmente sobre la base de principios que establecen dere-
chos, y no de políticas. 
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Sin embargo, creo que este tipo de visión de los derechos reposa 
en un error conceptual: los derechos, como vimos anteriormente 
(caps. 1, ap. F y II , ap. A) constituyen, por .supuesto, ｵｮ｡ Ｎ ｰｲｯｴ･ｾ｣ｩｮ＠
a intereses individuales que interponen limites a las cons1derac1ones 
basadas en intereses de otros o del grupo social en su conjunto o de 
la mayor[a de ese grupo social. Es ･ｮｴ･ｲ｡ｩＺｮｾｮＮｴ･＠ cierto que si yo 
tengo derecho al bien x, ese derecho, por def1n1c1ón, no puede verse 
desplazado por la mera consideración de que los intereses de la ma-
yoría se verían beneficiados si yo soy privado de x. O sea, los dere-
chos constituyen, efectivamente, barreras de protección contra los 
intereses mayoritarios. Pero de esto de ningún modo se infiere que 
los derechos constituyan barreras contra las decisiones mayoritarias. 
No hay ninguna contradicción lógica en sostener que la única autori-
dad encargada de reconocer derechos es la de origen mayoritario. 
Por supuesto, ｡ｬｧｶｩｾｮ＠ podría sostener que las decisiones mayorita-
rias van a benefici .. 1 a los intereses mayoritarios. pero ésta es una 
cuestión moral y fáctica y no está impuesta por la lógica del concep-
to de derechos. 

La tesis de Dworkin debe ser analizada en ese contexto moral y 
fáctico y no como una mera conclusión conceptual. Sin embargo, 
es de destacar que Dworkin parece suponer que hay un espacio bas-
tante ampliQ para la operación de las políticas que disponen objeti-
vos colectivos sin que entren en colisión con derechos, ya que ése es 
el espacio ocupado por el proceso político sin que esté sometido a la 
revisión de jueces que no tienen responsabilidad democrática. Esto 
puede ser cuestionado si uno sostiene una teoría robusta de los dere-
chos -<¡ue, como vimos en el cap. 1, ap. F, tienen un alcance tal que 
se viola no sólo por actos positivos, sino también por omisiones-, ya 
que en este caso los derechos ocupan prácticamente todo el espacio 
moral y dejan muy poco lugar para las polfticas y, por lo tanto, para 
la actuación incontrolada de las mayorías. Pero esto Jo veremos 
con más cuidado cuando analicemos el argumento negativo fundado 
en Ja democracia. 

Por ahora sólo podemos decir que este segundo argumento, fun-
dado en el concepto de derechos individuales, también falla en esta-
blecer e l control judicial de constitucionalidad. Es perfectamente 
concebible, por objetable que pudiera ser por otras razones, un sis-
tema jur!dico que reconociera derechos individuales, aunque su pro-
tección sólo quedara en manos de las mayorías a través del proceso 
democrático y no hubiera revisión judicial de sus decisiones. Toda-
vía la fundamentación del control judicial de constitucionalidad no 
ha podido levantar vuelo. 

3) LA ESTRUCTURA DEL RAZONAMIENTO l'RÁCTICO. Otro argumen-
to de índole lógica en favor del control judicial de constitucionalidad 
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puede apoyarse en la estructura del razonamiento práctico justifica· 
torio , como el que realizan los jueces. 

Recordemos que en el cap. l. ap. B. analizamos esa estructura y 
concluimos que el razonamiento justificatorio debe siempre partir de 
proposiciones normativas que aceptemos por sus propios méritos y 
no por el hecho de que ellas han sido emitidas por cierta autoridad. 
Cuando esas proposiciones tienen el contenido apropiado ellas cons-
tituyen juicios o principios morales. Vimos tambi.én que ｬｾｳ＠ que 
identificamos como normas jurídicas son propos1c1ones denvadas 
de estos juicios morales cuando e llos legitiman a cierta autoridad, 
y de descripciones de las prescripciones de tal autoridad. 

También vimos en ese mismo capítulo que, en un sentido nor-
mativo puro de Constitución , que está asociado con los ideales del 
constitucionalismo, tales principios morales de los que arranca el 
razonamiento jurídico justifica torio. como el judicial, pueden cons-
tituir parte de la Constitución. Tanto el ideal de! ｣ｯｮｳｴｩｴｵ｣ｩｯｮ｡ｬｩｾ ﾭ
mo asociado con los derechos como el ideal asociado con la parti-
cipación democrática. pueden constituir principios que ｬ･ｧｩｴｾｭ｡ｾ＠ a 
determinadas autoridades y pueden formar parte de la Constitución 
en sentido normativo. Esa Constitución puede bien servir de pre-
misa mayor de un razonamiento justificatorio de la .decisión de .. ., 
juez. 

De este modo. si tales principios que establecen derecho> y pro-
cedimientos democráticos no legitiman ciertas leyes -por violar tales 
derechos o por haber sido dictadas sin satisfacer las exigencias de ta-
les procedimientos- , el contenido normativo de las leyes en cuestión 
no podrá ser derivado de tales principios y de ｉ ｾ＠ descripción de 1.a 
sanción de dichas leyes, por lo que no podrá servir como razón iusll-
ficatoria de una decisión judicial. 

Esto implica que. en un cierto sentido, el control judicial ｾ･＠
constitucionalidad es lógicamente inevitable; los jueces, como cua-
lesquiera otros individuos, no pueden justificar sus decisiones en los 
meros hechos constituidos por la sanción de las leyes -como preten-
dió hacer nuestra Corte Suprema con la jurisprudencia sobre las nor-
mas de facto- , sin incurrir en un salto espurio ｾｾ ｴｲ･＠ ser y deber. ｳｾｲ ［＠
necesariamente deben fundamentar tales decisiones en pnnc1p1os 
morales -<¡ue aceptan por sus méritos intrínsecos- como los que in-
tegran la Constitución en sentido normativo. Po! lo.tanto. toda de-
cisión judicial implica ejercer un control de const1tuc1onahdad. 

Claro está que esta necesaricdad de la .revisión cons!ituci.onal de 
las leyes presupone un concepto ｮ ｾ ｲｭ｡ｴＱｶｯ＠ de Consll!uc1on. que 
está dado por un conjunto de princ1p1os ideales ｣ｵｹｾ＠ vahdez no está 
determinada por hechos y textos como los que estan asociados con 
la Constitución argentina de 1853- 1860. De modo que el control de 
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constitucionalidad que se ejerce es un control moral o valorativo y 
no un control relacionado con una norma positiva. 

Sin embargo, como vimos antes (cap. I, ap. C), los principios 
ideales no se aplican directamente a decisiones sino a prácticas jurí-
dico-institucionales, a través de un razonamiento escalonado cuyo 
primer plano consiste en justificar esas prácticas y cuyo segundo ni-
vel consiste en aplicar tales prácticas a las decisiones. Esto permite 
que una práctica como la generada por la Constitución argentina de 
1853-1860, si resulta justificada de acuerdo con los principios idea-
les, sea relevante para justificar la decisión y deba, por lo tanto, ser 
tomada en cuenta necesariamente en la selección de las leyes aplica-
bles. Si Jos principios que los jueces deben adoptar autónomamen-
te les indican que la práctica constitucional vigente es preferible 
moralmente a cualquier alternativa asequible (tal vez, como se argu-
mentó -ver cap. I, ap. E-, a condición de que sea sometida a una re-
construcción radical) ellos deben necesariamente, ,seleccionar las le-
yes y otras normas jurídicas aplicables, de conformidad con la mejor 
reconstrucción posible de esa práctica. 

De tal modo, este argumento, basado en la estructura lógica del 
razonamiento al que necesitan recurrir los jueces para justificar sus 
decisiones, parece tener efectivamente éxito en fundamentar un con-
trol judicial de constitucionalidad sumamente amplio; un control 
que, por un lado, los conduce a hacer una profunda ponderación va-
lorativa de Ja práctica jurídico-institucional vigente en su jurisdic-
ción, analizando sus posibilidades de reconstrucción, y, por el otro 
-supuesta una conclusión positiva de tal ponderación-, a trascender 
una ley en particular para determinar si su reconocimiento, en el 
caso presente, satisface o no las condiciones para la continuidad de 
tal práctica. 

Por fin, entonces, hemos encontrado un basamento para el con-
trol judicial de constitucionalidad. Pero el horizonte presenta nu-
bes amenazadoras. 

b) EL ARGUMENTO NEGATIVO: LA "DIFICULTAD CONTRAMAYORITARIA". 

El argumento anterior, sin embargo. aparece neutralizado por un ar-
gumento negativo que, no sólo lo descalifica. sino que constituye 
una razón independiente para rechazar el control judicial de consti-
tucionalidad. Éste es el argumento basado en el hecho de que los 
jueces no tienen legitimidad democrática como para encarar las gra-
vísimas cuestiones valorativas que, según el argumento anterior, 
ellos deben encarar para justificar sus decisiones. Los jueces no es-
tán elegidos directamente por el pueblo ni responden de sus decisio-
nes ante él, a través del debate colectivo. A lo sumo son designa-
dos por autoridades democráticas, pero su legitimidad es indirecta y 
con el tiempo se va diluyendo. ya que. en un sistema como el argen-
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tino, duran en sus cargos de por vida -salvo que se los destituya por 
mala conducta a través del juicio político- y el consenso colectivo 
puede haber cambiado considerablemente desde el momento en que 
ese consenso tuvo alguna incidencia en su designación. Desde ya 
que el juicio político nunca puede tener el carácter de censura polí-
tica -<> sea reflejar el hecho de que la mayoría disiente de las opinio-
nes del juez-, sino que debe consistir en imputar una irregularidad 
en su proceder o la comisión de un delito. 

Cuando se mantenía el mito de que el juez se limitaba a aplicar 
la ley o la Constitución sin valorarla, esta falta de legitimidad demo-
crática del juez parecía no ser relevante, puesto que se concebía la 
actividad del juez como meramente intelectiva y no valorativa. Se 
veía al juez como un técnico o un científico, y es sabido que los cien-
tíficos no son seleccionados por el voto mayoritario. Pero con la 
creciente certeza de que la tarea del juez es sustancialmente valora-
tiva - lo que se pone de manifiesto en los principios básicos de mora-
lidad social a los que, como recién vimos, los jueces necesitan recu-
rrir para justificar la adopción de normas positivas y en los distintos 
pasos del proceso de interpretación que, según vimos en el cap. 1, 
ap. D, tienen carácter axiológico-, surge con más insistencia la pre-
gunta de quién es un juez para sustituir al pueblo en general y a sus 
órganos más directamente representativos en tales valoraciones. 

Una posición como la de Dworkin , como vimos recién. pretende 
resolver la dificultad distinguiendo diferentes cuestiones valorativas, 
y reservando como área exclusiva del proceso político democrático 
el de la fijación de políticas que establecen objetivos colectivos. 
mientras los jueces deben limitarse a aplicar principios que establecen 
derechos. Pero, como dije. eso depende de la estructura y conteni-
do del sistema de moralidad social que consideramos válido. Si. 
como lo traté de fundamentar anteriormente (ver cap. I, ap. F). con-
sideramos que los derechos individuales no sólo se violan por actós 
positivos sino también por omisiones. y ello hace que tales dere-
chos comprendan necesariamente los llamados derechos sociales -o 
sea que el derecho a la vida comprende no sólo el derecho a no ser 
muerto mediante ejecución, p.ej., sino también mediante hambruna 
o desatención médica- , los derechos abarcan prácticamente todo el 
escenario moral. Esto quiere decir ctue no hay casi ninguna cues-
tión valorativa que no esté controlada por un derecho. De esto se 
sigue que si los jueces tienen la última palabra en materia de dere-
chos. tienen la últ ima palabra en prácticamente cualquier cuestión 
que se plantee en la sociedad, desplazando a los órganos que partici-
pan del proceso democrático. 

Con esta idea se plantea, por ejemplo. la cuestión de si un ciu-
dadano debe o no recibir del Estado una vivienda. o si debe o no 
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constitucionalidad que se ejerce es un control moral o valorativo y 
no un control relacionado con una norma positiva. 
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vísimas cuestiones valorativas que, según el argumento anterior, 
ellos deben encarar para justificar sus decisiones. Los jueces no es-
tán elegidos directamente por el pueblo ni responden de sus decisio-
nes ante él, a través del debate colectivo. A lo sumo son designa-
dos por autoridades democráticas, pero su legitimidad es indirecta y 
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recibir un bono que le permita gozar de unas vacaciones con finan-
ciación estatal : dado que éstas son cuestiones donde están en jue-
go derechos individuales. los jueces siempre deberían tener inje ren-
cia. determinando si la decisión de los poderes Legislativo o Ejecutivo 
satisface o no principios ideales. Obviamente cabría aquí la pre-
gunta acerca de cuál es la función que queda al proceso político de-
mocrático si sus decisiones -p.ej .. acerca de cuál es el mecanismo 
preferible para que la gente acceda a viviendas, si el mercado. la dis-
tribución estatal, sistemas cooperativos, e tc.-, poniendo en balance 
ese acceso con el de otros bienes a los que la gente tiene cambién de-
recho, pueden siempre ser revertidas por funcionarios que no tienen 
legitimidad democrática directa. 

Cuando se trata de la decisión sobre cuestiones valorativas que 
se dan en el proceso de interpretación de las leyes. siempre queda al 
proceso democrático la posibilidad de prevalecer a la opción axioló-
gica de los jueces dictando nuevas normas con definiciones más pre-
cisas (aunque esas nuevas normas serán a su turno interpretadas por 
los jueces). Pero cuando se da poder a los jueces. aun para descali-
ficar las normas que dictan los órganos democráticos. ni siquiera 
queda esa vía para que prevalezca la voz de la mayoría. El gran 
constitucionalista norteamericano Bickcl ''° advirtió esta gra,·e difi-
cultad con toda claridad , en párrafos como éstos: ··La dificultad ra-
dical es que el control judicial de constitucionalidad es una fuerza 
contramayorilaria en nuestro sistema. Hay varias formas <le tratar 
de pasar de largo esta realidad ineluctable. Marshall intentó una de 
ellas cuando habló de ejecutar en el nombre 'del pueblo' los límites 
que él había o rdenado para las instituciones de un gobierno limita· 
do... Pero la palabra ·pueblo' tal como es usada aquí es una abs-
tracció n. No necesariamente. de ningún modo, es una abstracción 
sin sentido o perniciosa; es una abstracción siempre cargada de emo-
ción. pero no representacional - una abstracción que oscurece el he-
cho de que cuando la Suprema Corte declara inconstitucional una 
sanción legisla tiva o una acción de un Ejecutivo electo. ella tuerce la 
voluntad de los representantes del pueblo real de aquí y ahora- : ella 
ejerce control no en nombre de la mayoría prevaleciente sino en su 
contra . Esto, sin connotaciones místicas. es lo que realmente suce-
de. El contro l judicial pertenece del todo a una pecera diferente 
que la democracia. y ésa es la razón de que se pueda hacer la acusa· 
ción de que e l control judicial es antidemocrático". 

Por cieno que la misma dificultad fue adve rtida por algunos jue-
ces esclarecitlos de la propia Corte Suprema norccamericana. como 

• '" B ick e J. ;\ IL' xandc-r. 1'/it• Lf(IJI l)t111J{rr1111,-. Hr"''""· '/ 'lit• .\,,,,,,.,,,,, ( 'ot,rt c111(I 
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el famoso Learned Hand quien sostuvo refiriéndose al tema 111: "Yo 
pienso que sería extremadamente molesto ser gobernado por un gru-
po de Guardias Platónicos. aun si supiéramos cómo elegirlos, lo que 
yo con toda seguridad no sé. Si ellos estuvieran a cargo del gobier· 
n o. yo perdería el estímulo de vivir en una sociedad en la que tuvie-
ra , al menos teóricamente, alguna parte en la dirección de los asun-
tos públicos. Por supuesto, yo sé qué ilusoria sería la creencia de 
que mi voto determina algo; pero al menos cuando voy a las urnas 
tengo una satisfacción en el sentido de que todos estamos participan· 
do de una empresa común. Si usted replica que la oveja de una 
manada puede tener el mismo sentimiento, yo replicaría como San 
Francisco 'Mi hermana, la Oveja'" . 

Esta dificultad contramayoritaria puede exponerse en términos 
epistémicos: parece reflejar un elitismo epistémico inaceptable pre-
suponer que unos señores, por más ílustrados que sean, pueden lle· 
gar a conclusiones valorativas correctas en la soledad de sus despa· 
chos y bibliotecas, sin participar en el proceso de discusión pública 
con todos los interesados en una u otra decisión y sin que su decisió n 
sea revisada en ese proceso de revisión pública. Es cierto que un 
proceso judicial implica a lguna discusión (más en el sistema norte· 
americano que en el nuestro -con instituciones como los debates 
públicos, las acciones de clase, la intervención de amicus curiae, 
etc.-), pero de ningún modo se trata de una discusión institucionali-
zada en Ja que participan, con igual oportunidad, todos los que están 
afectados por la norma que se toma como base de la decisión. Cuan-
do advertimos anteriormente (ve r cap. 1, ap. F), que la validez de 
las decisiones valorativas no depende sólo del conocimiento de he-
chos y de la satisfacción de exigencias de racionalidad, sino princi-
palmente de satisfacer requerimientos de imparcialidad, y que tal 
satisfacción requiere la expresión de sus intereses por todos los inte· 
resados (por una serie de razones entre las que predomina el ｰｲｩｮｾ ｩ ﾭ
pio de que nadie conoce mejor sus intereses que su titular y que la 
expres ión de un interés es const itutiva de un cierto balance de prefe-
rencias), entonces un proceso de decisión en el que no participen. 
directamente o a través de sus representan tes, todos aquellos a quie-
nes se aplica la norma que se toma como base de la decisión. tiene 
un muy bajo valor epistémico. 

Esto está asociado con la postura que asume Walzer en un inte-
resante artículo 171 en el que protesta por la arrogancia de los filóso-
fos de pretender llegar a conclusiones valorativas por la mera refle· 

171 H¡1nd. L1..·;.irne(I. Tltt' Rill fl{ Rix"''" ,), / ,1 , 
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xión individual, sin verse involucrados en el proceso democrático y 

pretendiendo que los jueces sean vehículos de esas conclusiones. 
En verdad en un país como los Estados Unidos se está produciendo 
un fenómeno curioso con el hecho de que los filósofos políticos y 
constitucionalistas, que en general favorecían con gran ac1ivismo ju-

dicial cuando la Corte Suprema estaba orientada por jueces liberales 
en las épocas de Warren o aun de Burger. se enfrentan ahora con 

una Corte que puede llegar a ser todavía más conservadora que el 
proceso político democrático. 

Como se recordará, el recurso a la mayor capacidad epistémica 
fue precisamente la forma de justificar el proceso democrático que 
se resumió en el cap. 1, ap. F, y se aplicó al diseño institucional en el 
cap. 111 , ap. B. El proceso democrático -si está correctamente di-

señado y es ejercido adecuadamente- constituye una forma regimen-
tada del discurso moral, que tiene una tendencia inherente a la im-

parcialidad y, por lo tanto, recibe parte del valor epistémico de ese 
discurso. El método democrático es más confiable que cualquier 
método alternativo de decisión, incluyendo al judicial. para llegar, 
en general, a soluciones moralmen1e correctas. por lo que hay razo-
nes para observar sus resultados , aun en los casos en que la reflexión 
individual indica que la decisión democrática es incorrecta (ya que 

de lo contrario el método democrático se socavaría y perderíamos 
una vía de acceso a soluciones moralmente válidas que, por hipóte-
sis, son en general más confiables que la reflexión individual). 

Esto se combina de la siguiente manera con la conclusión acerca 
de la estructura del razonamiento práctico justificatorio a la que se 

llegó antes (ver cap. 1, ap. B) y a la que se recurrió para justificar el 
control judicial de constitucionalidad (ver supra 3): es cierto que 

los jueces no tienen más remedio que partir de principios valorativos 
para justificar sus decisiones; es cierto también que tales principios de-
ben ser aceptados autónomamente y no por la razó n de que alguna 
autoridad. humana. divina o convencional los haya prescripto; pero 

esto de ninguna manera excluye que la prescripción de un órgano 
democrático se pueda tomar como un indicio episrbnico de la validez 

del principio que es objeto de prescripción (lo mismo ocurre con las 
propos ic.iones cientlficas, respecto de las cuales sí bíen tampoco 
existen autoridades constitutivas de su validez o verdad. sí hay auto-

ridades epistémicas en quienes confiamos sobre la base de una pre-

sunción de mayor posibilidad de acceso a la verdad). Por lo tanto. 
es perfectamente razonable. y en nada violenta la estructura del ra · 

zonamiento práctico justifica torio que hemos ana lizado, que se difie-
ra e l juicio acerca de Ja validez de ciertos principios morales -por lo 

menos en lo que hace a la acción aunque no a la crítica en futuras 

discusiones- al resultado del proceso democrático. La premisa ma· 

LA ORGANIZACION DEL PODER 687 

yor de un razonamiento judicial sigue siendo un principio moral au-

tónomo. pero en el proceso de adopción del principio. a los fines 
de la acción. juega una razón epistémica fundada en la prescripción de 
una autoridad democrática. 

Esto implica descalifica r absolutamente el argumento anterior 
en favor del control judicial de const itucionalidad. Los jueces no 

tienen autoridad epistémica para sustituir al proceso democrático en 
la determinación de los alcances de los principios de moralidad so-

cial del que deriva el conjunto de derechos individuales. Los princi-
pios valorativos que integran la Constitución en sentido normativo y 

sirven para dete rmina r en el razonamiento escalonado q ue vimos 
antes (cap. 1, ap. C) si la práctica juríclic(i-institucional vigen te en la 

jurisdicción está moralmente justificada deben ser determinados a 

través del proceso democrático. La Corte Suprema y los demás 

jueces cumplen con su responsabilidad moral prestando deferencia a 
ese proceso democrático. 

Aquí conviene recordar lo que ya dijimos (ver supra 2), o sea 

que los derechos constituyen. po r definición. límites a los intereses 
mayoritarios pero no a las decisiones mayoritarias. Es cierto que 
siempre hay un riesgo grande de que las decisiones mayoritarias fa-

vorezcan a los intereses mayoritarios. pero ese riesgo no se remedia 
desplazando esa decisión a una minoría. con lo que se corre el riesgo 
peor de que se favorezcan los in tereses minoritarios. 

Como dice Miller 173, en la Argentina este argumento no ha sido 
percibido, probablemente por el presupuesto de que e l Poder Judi-

cial es el más democrático de los poderes del Estado. La razón 
para pensar eso seguramente estaba basada en el hecho de que el 

poder político no contó , durante buena parte de la historia del país, 

oon una mínima legitimidad democrática. Pero si nuestras institu-
ciones democráticas se consolidan definitivamente éste es un argu-
mento para ser objeto de seria consideración. Por ejemplo, muchc... 
proponen que una reforma constitucional debe ampliar la "'ejecutivi-
dad" de los derechos sociales, pero si ··ejecutividad" quiere decir 

control judicial de constitucionalidad, incluso por omisión, esto lle-

varía a un inmenso desplazamiento de facultades de los órganos de-

mocráticos a los jueces; un juez que está completamente al margen 
del debate público. y que no se hace responsable en ese debate ante 
sus conciudadanos. podría ｰ･ｲｬ ･｣ ｴ｡ｭ ･ ｮｴｾ＠ torcer las conclusiones a 

que se haya llegado en el proceso político dt:mocrático ace rca de la 
política social y económica preferible. acerca de la distribución de 
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xión individual, sin verse involucrados en el proceso democrático y 
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recursos y de los mecanismos e instituciones para proceder a esa dis-
tribución, ordenando que el gobierno proceda a tal o cual presta-
ción. 

De modo que el avance que se había hecho en el análisis ante-
rior para justificar el control judicial de constitucionalidad no sólo 
parece haberse perdido totalmente, sino que ahora contamos con un 
argumento para descalificar positivamente la posibilidad de ese con-
trol. Sin embargo, los amigos del control judicial todavía tienen 
mucho que decir. · 

c) UN ARGUMENTO PARA DESCALIFICAR EL ARGUMENTO NEGATIVO PRE-

CEDENTE: LA LEGITIMIDAD DEMOCRÁTICA DE LA CONSTITUCIÓN. Como se 
insinúa en Ja referencia a la opinión de Marshall que hace Bickel, 
se podría tratar de contrarrestar la fuerza del argumento anterior di-
ciendo simplemente que cuando los jueces descalifican una ley o un 
decreto aplicando la Constitución, lejos de oponerse a Ja voluntad 
mayoritaria, dan efecto a la voluntad mayoritaria de nivel superior 
que expresa la Constitución. La Constitución tiene aun mayor legi-
timidad democrática que la ley, y los jueces que la hacen prevalecer 
sobre esta última no están interponiendo su propia autoridad y capa-
cidad epistémica, sino Ja que la Constitución refleja. 

Pero como vimos antes (cap. 1, ap. B) este argumento es sólo 
teóricamente plausible: cuando lo aplicamos a constituciones reales 
como la argentina o Ja norteamericana, advertimos de inmediato que 
es insuficiente por sí mismo, por la simple y sencilla razón de que ta-
les constituciones, como posiblemente la mayoría de las que están 
vigentes, no tienen credenciales democráticas aceptables: los proce-
sos que culminaron en Filadelfia, en 1787, y en Santa Fe, en 1853, 

estuvieron demasiado alejados de mínimas exigencias democráticas 
- piénsese sólo en la exclusión de las mujeres o de diferentes mino-
rías, para no entrar en detalles sobre la forma de elegir a los delega-
dos- como para que alguien pueda sostener seriamente que los consti-
tuyentes representaron a las poblaciones de las respectivas épocas. 

Además, como también se dijo (ver cap. 1, ap. 8), aun cuando 
por hipótesis la Constitución hubiera sido dictada por un procedi-
miento impecablemente democrático, el mero paso del tiempo -que 
en el caso de una Constitución es deseable que sea lo más amplio po-
sible sin que sea necesario modificarla, implica que ella no tiene le-
gitimidad democrática en relación a la población presente. Recuér-
dese que el valor epistémico de la democracia está en función de su 
confiabilidad para reflejar la consideración imparcial de los intereses 
de l0s involucrados y que , con el paso.del tiempo, los intereses y sus 
titulares cambian. 

De· modo que si la Constitución tuviera alguna credencial demo-
crática ello debería estar fundamentado en algún tipo de consenso 
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tácito, que parece darse al gozar la Constitución de apoyo mayorita-
rio, que resulta revelado al no modificársela y al empleársela e invo-
cársela para diversos efectos. Sin embargo, la idea de consenso tá-
cito es problemática ya que el valor del consenso democrático está 
dado por ser el resultado de un proceso deliberativo público; el ca-
rácter tácito del consenso parece excluir precisamente la delibera-
ción. Por otro lado, en el caso de la Constitución 1.a idea de con-
senso se agrava, por el hecho de que para su modificación se exigen 
mayorías calificadas y procedimientos arduos, de modo que aunque 
una mayoría simple esté en contra de la Constitución vigente no le 
es posible obtener su modificación si una minoría suficientemente 
decidida se opone a esa reforma. 

Pretende Ackerman 174, sin embargo, justificar la legitimidad de-
mocrática de la Constitución sobre la base de su concepción dualista 
de la política, basada en la distinción entre momentos de política 
constitucional y de política ordinaria. Ackerman sostiene que el 
sistema abrazado por "El Federalista" y adoptado por la Constitu-
ción de Filadelfia es mejor entendido y justificado sobre la base de 
una distinción de dos vías a lo largo de las cuales se desarrolla la 
vida política: la primera es la forma más alta de la política -la políti-
ca constitucional- que está dada en los raros momentos en que el 
pueblo habla a través de un proceso de considerable debate y movili-
zación (como ha ocurrido en Estados Unidos con el proceso mismo 
de sanción de la Constitución, con la reconstrucción, después de la 
guerra civil y con el New Deaf); la segunda es la forma inferior de 
la política - la "política normal"-, en la cual el pueblo no habla di-
rectamente sino a través de la problemática representación -dada la 
división de las voces y la conexión cuestionable entre cada una de 
ellas y la voluntad popular-, gozando de ese modo de una menor le-
gitimidad. 

Como la política normal está sujeta a los resultados obtenidos 
en la vía más alta, el papel de los jueces. a través del control de 
constito.1cionalidad, es el de preservar la voluntad del pueblo expre-
sada más ampliamente en los momentos constitucionales. Acker-
man piensa que esta división entre políticas está justificada. ya que 
es una forma de economizar la virtud pública: ella permite a los ciu-
dadanos perseguir sus asuntos privados en tiempos normales sin im-
ponerles un ideal de excelencia personal dado por un involucramicn-
to político permanente. y establece medios para señalar aquellas 
raras oportunidades en que se requiere la movilización. Ackerrnan 
presenta. consecuentemente. una tet)ría de los derechos constitucio-
nales - de acuerdo con la cual tales derechos emanan de ｬ｡ｾ＠ decisio-
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nes democráticas tomadas en los momentos constitucionales y res-
tringen las expresiones de la política normal-, oponiéndola a una 
concepción monista -que hace que los derechos dependan de un pro-
ceso democrático continuo y permanente- y de una concepción fun-
damentalista -según la cual los derechos restringen cualquier expre-
sión democrática-. 

A pesar de los atractivos de esta visión surgén dudas que no son 
fáciles de superar, tanto acerca de su relevancia explicatoria como 
j ustificatoria. 

Primero, no es muy claro por qué se habla de "dualismo" o de 
dos vías políticas cuando uno podría distinguir todo un continuo 
de muchos grados diferentes de legitimidad, según el grado de movi-
lización y debate. Hay cuestiones, como por ejemplo la del aborto 
o la de la discriminación, que provocan grandes debates y moviliza-
ciones, aun cuando no son tal vez comparables a los ejemplos que da 
Ackerman, y que tienen gran impacto en el sistema jurídico. Aun 
en un sistema "monista" como el de Gran Bretaña uno podría hacer 
esta distinción, aparte del hecho de que incluso allí hay diferentes 
niveles de expresión democrática (plebiscitos -como el de la integra-
ción a la Comunidad Europea-, elecciones para el Parlamento y el 
funcionamiento de éste, e lecciones locales, etcétera). 

En segundo lugar, como vimos antes, la legitimidad democrática 
de algunos de esos momento. constitucionales a los que Ackerman 
se refiere es sumamente dudosa y no parece que las mencionadas de-
ficiencias en los procedimientos democráticos hayan sido expurgadas 
por movilizaciones y debates. Ackerman podría decir que él se li-
mita a reconstruir lo que constituye la visión de los órganos norteame-
ricanos, sobre todo de los jueces, acerca del origen de la legitimidad 
democrática en el país; pero en todo caso deberíamos intentar libe-
rarlos de un error tan obvio. 

En tercer término, la imagen del pueblo movilizado y excitado 
bajo el influjo del espíritu público en momentos dramáticos es, tal 
vez, un poco peligrosa desde el punto de vista de la legitimidad de-
mocrática: ¿cuál es el espacio para la discusión racional amplia en 
tales momentos? ¿Está garantizado, relativamente, el igual peso 
en la discusión y decisión de todos los particulares? Tal vez el valor 
epistémico de la democracia se manifiesta mejor en momento> me-
nos románticos y más calmos, en los que ciertos procedimientos que 
tienden a asegurar ese valor son respetados. 

En cuarto lugar, la legitimidad democrática de los momentos 
constitucionales es todavía más cuestionable ya que, como vimos, 
hay normalmente obstáculos para poner en práctica la voluntad de la 
mayoría -que tienden como dice Ackerman a señalar la gravedad 
del 1nomento-, de modo que la minoría que favorece el statu quo 
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usualmente tiene poder de veto; si tales obstáculos fue ran suprimí· 
dos lo que tendríamos -de hecho- sería un sistema monista. 

En quinto término, y yendo al otro extremo de la política nor-
mal , la legitimidad de su expresión es también cuestionable, ya que, 
como Ackerman declara , la representatividad de los órganos del go-
bierno es problemática. Es tal legitimidad completamente depen-
diente de la delegación hecha desde la vía superior, y, de este modo, 
daría lo mismo cualquier forma de gobierno decidida en los raros 
momentos constitucionales. 

En sexto término, Ackerman no parece resolver la "dificultad 
temporal" que también fue mencionada, o sea el problema de cuál 
es la legitimidad presente de una decisión democrática tomada por 
gente que murió hace tiempo, cuando se opone a la voluntad de la 
gente presente, tal como se expresa en las elecciones parlamenta-
rias. La respuesta de Ackerman descansa en la calidad diferente de 
las dos expresiones de la voluntad popular dado el diferente grado 
de movilización y debate, pero la mayor calidad de una voluntad que 
tiene un valor cero no levanta ese valor hasta igualar el de una vo-
luntad que tiene muy poca calidad, pero tiene algún valor porque 
mantiene alguna conexión con las preferencias de la gente a la que 
esa voluntad se aplica. 

En séptimo lugar, la aplicación de la visión dualista a la justifi-
cación del control judicial de constitucionalidad es problemática, 
desde que no hay razón por la cual la preservación de la "volun-
tad del pueblo" debe estar en manos de órganos contramayoritarios 
y no en la de aquellos que tienen al menos, alguna conexión con las 
preferencias de las mayorías presentes. 

En octavo término, la sumisión de los jueces a la voluntad de la 
gente expresada en momentos constitucionales, cualquiera ella sea . 
es bastante chocante como manifestación de un positivismo ideológi-
co. Decir que si la libertad de expresión o de religión fuera abolida 
en el plano constitucional, los jueces deberían obedecer al nuevo or-
den o, si no, renunciar'"· es altamente contraintuitiva, principal· 
mente tomando en cuenta que Ackerman no adscribe una calidad 
epistémica al resultado del proceso democrático. Si un juez puede 
salvar vidas y libertades permaneciendo en su cargo y resistiendo la 
aplicación de la reforma constitucional.aherrantc. ¿por qué dchcria 
él renunciar, declinando cumplir con su deber moral de hacer 1<11 
cosa en aras de respetar una suerte de "consenso sobrepuesto'"> 
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Finalmente, aun cuando e l tipo de involucramiento en la vida 
pública que la política democrática requiere debe ser fuente de una 
preocupación legítima desde una perspectiva no perfeccionista 
(como la que ya analizamos -ver caps. I, ap. F y 11, ap. E-) , es un 
poco exagerado alabar una solución para superar un excesivo involu-
cramiento que, de acuerdo con Ackerman, ¡sólo dio tres oportunida-
des a la gente-para hacer oír directamente sus voces en doscientos 
años de una movida historia! 

Por lo tanto, parece claro que el argumento sobre la legitimidad 
democrática de la Constitución bajo condiciones normales no tiene 
fuerza suficiente para contrarrestar el argumento negatorio del con-
trol judicial de constitucionalidad, basado en el valor epistémico del 
proceso democrático. Este argumento se mantiene en pie . No 
obstante, puede haber razones que, tomando en cuenta sus propias 
condiciones de validez, consigan introducir excepciones importantes 
en su ámbito de aplicación. 

d) ARGUMENTOS PARA EXCEPCIONAR EL. ARGUMENTO NEGATORIO. Cabe 
destacar los siguíentes. 

!) Los JUECES COMO CONTROL.ADORES DEl PROCESO DEMOCRÁTICO. 

Tal vez se pueda abrir una brecha importante en el argumento que 
descalifica el control judicial de constitucionalidad sobre la base del 
valor epistémico de la democracia, si examinamos cuidadosamente 
sus condiciones de validez. 

Obsérvese que , como es obvio, el proceso judicial no es infe-
rior, epistémicamente hablando, a cualquier proceso político , sino 

sólo al proceso dernocrático. También es claro que no es democrá-
tico cualquier proceso político que se denomine de ese modo, sino 
que bajo un concepto normativo de democracia que remite a la con-
cepción deliberativa que ya explicamos (ver cap. 1, ap. F) lo será 
sólo aquel que tiene las condiciones que maximizan su capacidad 
epistémica: la existencia de un procedimiento de discusión amp'lio, 
en el que puedan participar todos los interesados en relativa igual-
dad de condiciones, que esté centrado en valores y principios socia· 
les intersubjetivos y no en la mera exposición de intereses crudos; 
que la mediación refleje aceptablemente bien los intereses e ideolo-
gías de los individuos representados; que la decisión sea por simple 
mayoría y que se promueva pero no se fuerce la formación de mayo-
rías superiores; que la formación del gobierno y su ejercicio sea sen-
sitivo al consenso mayoritario , etcétera. 

Si estas condiciones no se dan, por más que el gobierno sea de -
nominado "democrático" -como en el caso de las "democracias 
populares" felizmente en vías de extinción-, los jueces no ti enen ra-
zones epistémicas para diferir su juicio al resultado de l proceso po-
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Htico. En este caso adquiere aplicabilidad plena el argumento ya 
desarrollado (ver supra 3), y los jueces necesariamente deben ejer-
cer un control de las leyes y otras normas jurídicas en función de 
una Constitución de principios ideales. 

Esto quiere decir que los jueces están obligados a determinar en 
cada caso si se han dado las condiciones que fundamentan el valor 
epistémico del proceso democrático, de modo que la ley en cuestión 
goce de una presunción de validez , que permita al juez poner entre 

paréntesis, a los efectos de justificar una decisión, su propia refle-
xión individual. Es obvio que este mismo juicio de si se dan o no 

las condiciones que determinan el valor epistémico de la democracia 
no lo pueden diferir al mismo proceso político, puesto que si el pro-
ceso político estuviera viciado, su conclusión de que él es suficiente-
mente democrático no tendría valor epistémico. 

Por lo tanto, los jueces necesariamente deben ejercer un control 
del procedimiento democrático. Ese control no se limita a las con-
diciones formales que establece una Constitución para que un órga-
no pueda dictar una norma jurídica (como las establecidas en los 
arts. 68 a 73 de la Constitución argentina). ya que son tanto o más 
importantes las condiciones que mencionamos antes respecto de las 
oportunidades de participación igualitaria en la discusión. la ampli· 
tud del debate, su concentración en principios. la relativa libertad de 
decisión , la adecuación del procedimiento de representación. la sen-
sitividad del sistema para reflejar el consenso público, etcétera. En 
este sentido es esencial el ideal de igua l ciudadanía , que tiene una 
amplia proyección hacia aquellas condiciones que fundamentan 
una equitativa distribución de las oportunidades de participar en la 
deliberación democrática y en la incidencia en el resultado final. 
Por otra parte, como vimos ya (cap. l. ap. B). la Constitución e n 
cuanto fuente de un procedimiento que otorga legitimidad al proce-
so político no es el texto contingente sancionado y observado - salvo 
por las consideraciones que luego veremos (i11fra 3)- sino que est;i 
integrada por los principios que determinan un procedimiento ideal. 
Por lo tanto, puede haber condiciones que fundamentan el valor 

epistémico de J¡i democracia que no estén incluidas en la Constitu-
ción vigente, y ésta puede incluir condiciones que son irrelevantes 
para ese valor epistémico. 

La revisión que los jueces deben hacer del procedimiento demo-
crático no tiene sólo un sentido remedia! sino tamhién correctivo 
para el futuro: tanto cuando los jueces descalifican una ley por no 
haberse cumplido con propiedad alguna condición esencial para que 
tenga prcsunciún de v¡i lidez. como cuando. en una modalidad m<is 
activa. prescriben modífic;icioncs a tal o cual procedimiento con el 
fin de m;iximizar su calidad ｣ｰｩｾｴ￩ｭｩ｣｡Ｎ＠ esto tiene un sentido de pro-
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mover un mayor acercamiento del proceso democrático al ideal deli-
berativo que fundamenta su justificación. Para ello son relevantes 
para los jueces el tipo de consideraciones que se desarrollaron ante-
riormente (ver cap. 111, ap. B), sobre los obstáculos que presenta un 
sistema como el argentino para ese mayor acercamiento. Si bien el 
propio proceso democrático puede ir corrigiendo algunas de sus de-
ficiencias con el fin de expandir su valor epistémico. los vicios del 
proceso político pueden haber alcanzado un punto en el que la di-
námica inherente al sistema no está dirigida a la autocorrección sino 
a la profundización y perpetuación de esos mismos vicios. 

Esta visión del control judicial de constitucionalidad coincide 
con la posición del constitucionalista norteamericano Ely 116, quien. 
aceptando la dificultad contramayoritaria, precisamente centra la 
posibilidad de la revisión judicial en la supervisión del proceso de re-
presentación, actuando la Corte.Suprema como una especie de referee 
del proceso democrático. Ely se apoya en la famosa nota al pie de 
la página 4 del juez Stone en '"Carolene Products Co. " 177 , cuando 
sostiene que la razonabilidad de la ley no puede ser suficiente para 
su constitucionalidad, ya que "puede haber un alcance más restringi-
do para la operación de la presunción de constitucionalidad cuando 
la legislación aparece prima facie como abarcada por una prohibi-
ción especí(ica de la Constitución. como aquellas de las primeras 
diez enmiendas, que son consideradas como igualmente específicas 
cuando están comprendidas en el campo de aplicación de la enmien-
da catorceava... No necesitamos inquirir aquí hasta qué punto con-
sideraciones similares entran en la revisión de las leyes dirigidas a 
minorías particulares de carácter religioso ... o nacional ... o racial; 
hasta qué punto el perjuicio en contra de minorías discretas e insula-
res puede ser una condición especial, que tiende a socavar la opera-
ción de aquellos procesos políticos en los que ordinariamente se 
confía para proteger a las minorías, y que pueden determinar, co-
rrespondientemente, un escrutiniuo.judicial más escrupuloso"_ 

Sobre esta base, Ely trata de mostrar que la Constitución y los 
derechos principales que ella consagra son interpretados mejor, no 
en términos de tratar de imponer valores sustantivos sino de preser-
var el proceso de participación democrática, como es la concepción 
tradicional , y asegurar una representación adecuada. Así Ely con-
sidera que el papel de los jueces, y en especial el de la Corte Supre-
ma, incluye la "limpieza de los canales" que hacen posible el cambio 
político - lo que comprende el de inducir al legislador a articular cla-
ramente sus propósitos-, y el de facilitar la representación de las mi-
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norías . Ely resume así su posición 178: "La elaboración de la teoría 
del control judidal de constitucionalidad como refuerzo de la repre-
sentación puede adoptar varios caminos... Pero, como sea que se 
la elabore, la teoría general es una que limita el control judicial bajo 
las cláusulas abiertas de la Constitución mediante la insistencia de 
que ella sólo puede ocuparse apropiadamente de cuestiones de parti-
cipación y no con los méritos sustantivos de la opción política cuestio-
nada... Dudo que haya muchos que sostengan que el procedimien-
to es de mayor valor que la sustancia, aunque algunos de nosotros 
sostendríamos que las decisiones sustantivas deben ser, en general, 
adoptadas democráticamente, y que las decisiones constitucionales 
deben, en general, limitarse a cuidar los mecanismos de participa-
ción y distribución". 

Obsérvese que esta visión procesalista del control judicial de 
constitucionalidad no implica limitar ese control , sino, al contrario, 
ampliarlo considerablemente, aunque en una dirección radicalmente 
diferente de la que suele asumir tanto en Estados Unidos, como, 
más aún, en la Argentina. Por de pro!lto implica adoptar una posi-
ción parcialmente opuesta sobre las llamadas "cuestiones políticas"; 
esta expresión tiene una cierta ambigüedad que fue notada en el 
gran voto de Vareta en "Cullen" 119 ; efectivamente las cuestiones po-
líticas están excluidas del centro judicial si por ellas se entiende la 
consideración de la valoración -política, moral- de una decisión; 
pero todas las cuestiones que hacen al funcionamiento del proceso 
político -la libre expresión de las ideas; la apertura de los canales de 
comunicación de tales ideas; el funcionamiento de los partidos polí-
ticos, el sistema electoral; la adecuada representación de las mino-
rías; el proceso eleccionario; el buen funcionamiento de los órganos 
políticos; la división de poderes; la descentralización; la interven-
ción federal; el funcionamiento de la justicia misma; etc.- son el 
foco central de atención por parte de los jueces como parte del con-
trol de constitucionalidad. 

En la Argentina el camino hacia esta revisión radical de la doc-
trina de las ' 'cuestiones políticas" ha sido ahierto por decisiones 
como las de la Corte del primer período de transición democrática 
en los casos citados "Baeza", "Sueldo de Posneman" y "Ríos". Hay 
muchas otras cuestiones del proceso político (como. p.ej .. la distor-
sión de la representación debida a causas como el piso de cinco dipu-
tados por provincia, que ya fue planteada -ver cap. 111. ap. B- , 
análoga a los casos de distritos en los que intervino la Corte nortea-
mericana) en las que la Corte debe poner su mirada si se da el caso 
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mover un mayor acercamiento del proceso democrático al ideal deli-
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correspondiente. En definitiva, lo que se requiere de la Corte Su-
prema es que muestre su activismo respecto del proceso político que 
mostró con su doctrina de los gobiernos de facto, pero con una direc-
ción exactamente opuesta, o sea la de promover y ampliar el proceso 
democrático, abriendo nuevos canales de participación y fortalecien-
do la representación, sobre todo de los grupos con menos posibilida-
des de injerencia real en ese proceso. Ese activismo requiere hacer 
más laxos los criterios de participación en el proceso judicial, por vía 
del reconocimiento de intereses difusos, de las acciones de clase, de 
la intervención de amicus curiae, de ampliación de las acciones de-
clarativas, etcétera. 

Como lo muestra Ely, la potencialidad que este enfoque asigna 
al control judicial de constitucionalidad es sumamente amplia; por 
ejemplo, abarca no sólo aquellas condiciones que hacen a la partici-
pación igualitaria de minorías discretas e insulares -lo que permite 
justificar decisiones antidiscriminatorias como la de "Brown v. 
Board of Education", puesto que la discriminación en bienes básicos 
afecta la visión social de los ciudadanos pertenecientes a esas mino-
ＮＺｾＮ＠ ｾｯｭｯ＠ iguales partícipes en el proceso democrático-, sino que 
también determina algunas condiciones que el procedimiento legisla-
tivo debe satisfacer. Por ejemplo, si bien los jueces no deben en-
trar a valorar la validez de las razones que tiene el legislador o un 
órgano ejecutivo para dictar una norma jurídica, sí tienen que exigir 
que haya tales razones. Como surge de lo que ya vimos antes (cap. 
I, aps. D y F), lo que es vinculante para los jueces no es un texto, 
sino las proposiciones que exprese el texto y que fueron objeto de 
consenso. Esas proposiciones sólo pueden determinarse mediante 
una articulación de las razones que las fundamentan. El proceso 
democrático debe desarrollarse en forma deliberativa, y no hay deli-
beración si las decisiones no están acompañadas de razones. Hay 
por cierto una línea fina entre la determinación de que haya una ver-
dadera razón y que haya una razón verdadera. pero no por ser tenue 
el límite los jueces pueden ignorarlo; así como deben mantenerse 
firmes en que, a los efectos de su decisión, su juicio sobre la validez 
de la razón de una solución está diferido al proceso democrático, de· 
ben ser más firmes todavía en exigir a ese proceso que articule las 
razones de sus decisiones , de modo que puedan ser objeto de la deli-
beración colectiva. 

La forma de inducir esa articulación de razones es descalifican-
do las leyes o decisiones políticas que aparecen infundadas, <> con 
fundamento sólo aparente. o con un fundamento del que no se deri-
va lógicamente la decisión, o con un<> tan irracional que sería re-
chazado por cualquier persona sensata, independientemen1e de su 
ideología. Dado que esta descalificación debe prescindir de cual 
quier consideración sustantiva, ella no puede impedir que el legisl 
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dor o el órgano político correspondiente sancione nuevamente el 
mismo texto normativo. sino que es una forma eficaz de inducirlo a 
que articule las razones en su apoyo. Esto puede ser favorecido 
por un procedimiento de reenvío, al que luego haré referencia. De 
cualquier modo, lo que se requiere es un diálogo más interactivo en-
tre los jueces y el proceso político, con el fin de que la intervención 
judicial produzca reacciones adecuadas en ese proceso de aproxima-
ción a los ideales de un liberalismo democrático. 

En definitiva, creo que este argumento, que se apoya en las pro-
pias condiciones del argumento negatorio del control judicial de 
constitucionalidad, tiene éxito en introducir una amplia excepción a 
sus alcances. La excepción no puede caer bajo la férula del argu-
mento negatorio, puesto que si se preguntara por qué son mejores 
los jueces que los órganos democráticos para corregir y ampliar el 
proceso democrático, la respuesta sería que si el proceso democráti-
co está viciado, él no puede tener la última palabra acerca de su co-
rrección, que la intervención de los jueces en estos casos siempre es 
unilateral - ya que ellos no pueden restringir el proceso sino sólo co-
rregirlo y profundizarlo, por lo que tal intervención no puede ser ob-
jetada en términos democráticos, y que, en última instancia, de lo 
que se trata es de si se dan las condiciones para que los jueces pue-
dan descargar su responsabilidad moral, difiriendo su reflexión indi-
vidual sobre las premisas valorativas del razonamiento justificatorio 
a la que hagan otros órganos. 

2) PROTECCIÓN DE LA AUTONOMIA I NDIVIDUAL. Por cierto que el 
argumento negatorio del control judicial de constitucionalidad que 
se ha expuesto (ver supra c) implica que los jueces no son, en gene-
ral, los últimos custodios de los derechos individuales, sino que es el 
propio proceso democrático el que debe ofrecer el escudo de protec-
ción final frente a tales derechos. La sensación de vértigo que esta 
tesis así expuesta provoca, sobre todo en los juristas. probablemente 
esté determinada por su mayor identificación con los jueces que con 
los políticos y legisladores. 

Sin embargo, analizando de nuevo a fondo las condiciones que 
subyacen al argumento negatorio -que, recordemos, están vinculadas 
al valor epistémico de l proceso democrático- encontramos el camino 
para otra gran excepción a ese argumento negatorio. que está vincu-
lada con el contenido de tales derechos individuales. 

Veamos con un poco más de detenimiento cómo se constituye el 
valor epistémico de la democracia. Ese valor es1á dado principal-
mente por la tendencia inherente hacia la imparcialidad que tiene un 
procedimiento de discusión amplio y con posibilidades de participa-
ción igual sobre la justifi<.:ación de los inte reses en juego por diferen-
tes principios. y de decisión mayoritaria. con injerencia igualitaria 
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por todos los involucrados. Esto presupone que la imparcialidad es 
el parámetro de la validez de los principios y que la discusión moral 
y su institucionalización, a través del método democrático, es más 
confiable que cualquier otro método de decisión para alcanzar esa 
imparcialidad. 

Pero recordemos que, como ya dijimos (ver cap. I, ap. F), hay 
dos tipos de principios morales posibles: los de índole "intersubjeti-
va", que valoran una conducta por sus efectos en los intereses de 
otros individuos diferentes al agente; y los "autorreferentes", que 
valoran una acción o actitud por los efectos en la propia vida o ca-
rácter del individuo. Acordémonos también que el principio de 
autonomía de la persona veda interferir con la libre elección de los 
principios morales autorreferentes o ideales de excelencia humana, 
por lo que no puede ser misión del Estado, como vimos antes (cap. 
11, ap. C), imponer a los ciudadanos modelos de virtud personal; lo 
que, por otro lado, sería irracional por ser autofrustrante (ya que ta-
les modelos sólo se satisfacen mediante la adhesión espontánea). 

Lo que se dijo acerca del valor epistémico del proceso político 
democrático parece implicar que sólo los órganos políticos demo-
cráticos son la custodia final del principio de autonomía y que el Es-
tado no extralimite su función pretendiendo la perfección de los ciu-
dadanos. Sin embargo, obsérvese que ese valor epistémico está en 
función de la tendencia a la imparcialidad del método democrático y 
del hecho de que la imparcialidad es el parámetro de corrección de 
los principios morales; ello, empero, no es así respecto de los princi-
pios o ideales "autorreferentes". La validez de un ideal de excelen-
cia humana no depende de que sea aceptable por todos en condiciones 
de imparcialidad, ya que este tipo de ideales no pretenden, prima-
riamente, hacer un balance entre los intereses de distintas perso-
nas, a diferencia de lo que ocurre con los principios intersubjetivos. 
Dado que estos ideales juzgan a las acciones de acuerdo al impacto 
de una conducta sobre la vida o carácter del propio agente, su va-
lidez no depende de su aceptabilidad por alguien que sea plenamen-
te imparcial entre los intereses de los diversos individuos involucra-
dos. No sé realmente de qué depende tal validez de los ideales de 
excelencia humana, pero parece claro que no comparten las mismas 
condiciones de validez de los principios intersubjetivos. 

De esta consideración surge una conclusión de gran trascenden-
cia para nuestro tema: el valor epistémico del proceso democrático 
no se aplica a las decisiones sobre ideales de excelencia humana o de 
virtud personal. Si bien la discusión moral puede ser siempre escla-
recedora, aun cuando se trate de ideáles de virtud personal, ya que 
puede servir para esclarecer las condiciones de conocimiento de los 
hechos y· de raciona lidad que, obviamente, esos ideales deben satis-
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facer, al no darse respecto de ellos la condición de imparcialidad el 
valor de la decisión colectiva desaparece. Lo que se dice de la prác-
tica origjnaria de la discusión moral es extensible a su versión regi -
mentada e institucionalizada, que es el proceso democrático. Por 
lo tanto, el que un ideal de excelencia humana haya sido preferido a 
través del proceso democrático por una mayoría, como base para 
una decisión, no implica ninguna presunción de validez respecto de 
ese ideal. 

Esto quiere decir que el juez no tiene razón para diferir su jui-
cio, y, por cierto, el de los ciudadanos involucrados, a las resultas 
del proceso democrático cuando ese proceso ha incursionado en 
ideales de excelencia humana que afectan la autonomía de los indivi-
duos. En estos casos no se dan las condiciones del argumento ne-
gatorio del control judicial de constitucionalidad, y el juez recobra 
la facultad de determinar por sí mismo las premisas valorativas de su 
razonamiento, como se vio antes (ver supra 3). 

Pero obsérvese que una misma conducta puede ser valorada, 
tanto por principios morales intersubjetivos. como por ideales de 
virtud personal. Para poner un ejemplo extremo: un homicidio 
puede ser descalificado, tanto por infringir el fundamental derecho a 
la vida de otro individuo, como por implicar una extrema degrada-
ción moral del propio agente que percibe a sus semejantes como 
objetos pasibles de ser destruidos. En otro lugar 180 he sostenido 
por ello que el derecho no puede recurrir a consideraciones que ten-
gan que ver con la degradación del carácter del individuo -p.ej., 
cuando se toma en cuenta la intención del agente como reflejo de su 
calidad moral- . aunque se llegue a la misma conclusión por conside-
raciones no perfeccionistas. Por lo tanto, la prohibición de una 
cierta conducta puede deberse tanto a la adopción de un ideal de ex-
celencia humana como a la adopción de un cierto principio intersub-
jetivo. Esto quiere decir que cuando el juez descalifica una pieza 
legislativa perfeccionista debe considerar necesariamente cuál es la 
razón de la norma jurídica en cuestión. En esto es importante , no 
una razón que se alegue superficialmente como pretexto, sino que 
hay que determinar -extrayéndola del contexto- cuál es la verdadera 
razón que determinó la sanción de la norma. Esto converge con el 
punto anterior, dado que presupone ｱｾ･＠ los órganos políticos deben 
articular con amplitud, precisión y autenticidad las razones que sub-
yacen a sus prescripciones. 

Aquí se establece una condición más que deben cumplir esas ra-
zones y que no pueden acudir a ideales del bien o de virtud pcrso-
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confiable que cualquier otro método de decisión para alcanzar esa 
imparcialidad. 

Pero recordemos que, como ya dijimos (ver cap. I, ap. F), hay 
dos tipos de principios morales posibles: los de índole "intersubjeti-
va", que valoran una conducta por sus efectos en los intereses de 
otros individuos diferentes al agente; y los "autorreferentes", que 
valoran una acción o actitud por los efectos en la propia vida o ca-
rácter del individuo. Acordémonos también que el principio de 
autonomía de la persona veda interferir con la libre elección de los 
principios morales autorreferentes o ideales de excelencia humana, 
por lo que no puede ser misión del Estado, como vimos antes (cap. 
11, ap. C), imponer a los ciudadanos modelos de virtud personal; lo 
que, por otro lado, sería irracional por ser autofrustrante (ya que ta-
les modelos sólo se satisfacen mediante la adhesión espontánea). 

Lo que se dijo acerca del valor epistémico del proceso político 
democrático parece implicar que sólo los órganos políticos demo-
cráticos son la custodia final del principio de autonomía y que el Es-
tado no extralimite su función pretendiendo la perfección de los ciu-
dadanos. Sin embargo, obsérvese que ese valor epistémico está en 
función de la tendencia a la imparcialidad del método democrático y 
del hecho de que la imparcialidad es el parámetro de corrección de 
los principios morales; ello, empero, no es así respecto de los princi-
pios o ideales "autorreferentes". La validez de un ideal de excelen-
cia humana no depende de que sea aceptable por todos en condiciones 
de imparcialidad, ya que este tipo de ideales no pretenden, prima-
riamente, hacer un balance entre los intereses de distintas perso-
nas, a diferencia de lo que ocurre con los principios intersubjetivos. 
Dado que estos ideales juzgan a las acciones de acuerdo al impacto 
de una conducta sobre la vida o carácter del propio agente, su va-
lidez no depende de su aceptabilidad por alguien que sea plenamen-
te imparcial entre los intereses de los diversos individuos involucra-
dos. No sé realmente de qué depende tal validez de los ideales de 
excelencia humana, pero parece claro que no comparten las mismas 
condiciones de validez de los principios intersubjetivos. 

De esta consideración surge una conclusión de gran trascenden-
cia para nuestro tema: el valor epistémico del proceso democrático 
no se aplica a las decisiones sobre ideales de excelencia humana o de 
virtud personal. Si bien la discusión moral puede ser siempre escla-
recedora, aun cuando se trate de ideáles de virtud personal, ya que 
puede servir para esclarecer las condiciones de conocimiento de los 
hechos y· de raciona lidad que, obviamente, esos ideales deben satis-

LA ORGANIZACIÓN DEL PODER 699 

facer, al no darse respecto de ellos la condición de imparcialidad el 
valor de la decisión colectiva desaparece. Lo que se dice de la prác-
tica origjnaria de la discusión moral es extensible a su versión regi -
mentada e institucionalizada, que es el proceso democrático. Por 
lo tanto, el que un ideal de excelencia humana haya sido preferido a 
través del proceso democrático por una mayoría, como base para 
una decisión, no implica ninguna presunción de validez respecto de 
ese ideal. 

Esto quiere decir que el juez no tiene razón para diferir su jui-
cio, y, por cierto, el de los ciudadanos involucrados, a las resultas 
del proceso democrático cuando ese proceso ha incursionado en 
ideales de excelencia humana que afectan la autonomía de los indivi-
duos. En estos casos no se dan las condiciones del argumento ne-
gatorio del control judicial de constitucionalidad, y el juez recobra 
la facultad de determinar por sí mismo las premisas valorativas de su 
razonamiento, como se vio antes (ver supra 3). 

Pero obsérvese que una misma conducta puede ser valorada, 
tanto por principios morales intersubjetivos. como por ideales de 
virtud personal. Para poner un ejemplo extremo: un homicidio 
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la vida de otro individuo, como por implicar una extrema degrada-
ción moral del propio agente que percibe a sus semejantes como 
objetos pasibles de ser destruidos. En otro lugar 180 he sostenido 
por ello que el derecho no puede recurrir a consideraciones que ten-
gan que ver con la degradación del carácter del individuo -p.ej., 
cuando se toma en cuenta la intención del agente como reflejo de su 
calidad moral- . aunque se llegue a la misma conclusión por conside-
raciones no perfeccionistas. Por lo tanto, la prohibición de una 
cierta conducta puede deberse tanto a la adopción de un ideal de ex-
celencia humana como a la adopción de un cierto principio intersub-
jetivo. Esto quiere decir que cuando el juez descalifica una pieza 
legislativa perfeccionista debe considerar necesariamente cuál es la 
razón de la norma jurídica en cuestión. En esto es importante , no 
una razón que se alegue superficialmente como pretexto, sino que 
hay que determinar -extrayéndola del contexto- cuál es la verdadera 
razón que determinó la sanción de la norma. Esto converge con el 
punto anterior, dado que presupone ｱｾ･＠ los órganos políticos deben 
articular con amplitud, precisión y autenticidad las razones que sub-
yacen a sus prescripciones. 

Aquí se establece una condición más que deben cumplir esas ra-
zones y que no pueden acudir a ideales del bien o de virtud pcrso-
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nal. Una ley que pena la tenencia de drogas para el propio consu-
mo puede estar fundada en principios intersubjetivos. Aunque, 
como vimos (§ 39), difícilmente haya razones intcrsubjetivas válidas 
para reprimir el consumo de drogas -dado que se aplican una serie 
de criterios que desacalifican el daño relevante- , es en última instan· 
cia el proceso democrático el que debe hacer el balance apropiado 
de los intereses involucrados, gozando de presunción de imparciali· 
dad el que así resulte (los efectos de la decisión y de la acción, aun-
que no de la discusión); pero la prohibición de la tene ncia de drogas 
para el propio consumo no puede hacerse sobre la base del carácter 
vicioso o autodegradante de ese consumo; si así se hace, la decisión 
carece de valor epistémico y no debe ser tomada en cuenta por los 
Jueces. 

Es posible que, luego de declarada inconstitucional una ley per-
feccionista , ella vuelva a ser dictada por el Congreso con argumen· 
tos de índole intersubjetiva. En este caso se habrá dado el diálogo 
interactivo entre el Poder Judicial y el Legislativo, al que me referí 
antes, y el juez tendrá que aceptar la nueva decisión del proceso de-
mocrático. Pero también es posible, que, desplazados los argumen-

tos perfeccionistas, aparezca tan obvia la debilidad de los argumentos 
en términos de protección social -como ocurre con el caso de la te· 
nencia de drogas, del divorcio, el adulterio, la homosexualidad, 
etc.- que el proceso democrático rechace la iniciativa en cuestión. 

Es en este papel de custodio de la autonomía personal que se 
justifica la serie de decisiones que ha adoptado la Corte Suprema a 
partir de 1983 en casos como "Bazterrica" o "Sejean" oportunamen· 
te citados, en que hizo una aplicación sumamente lúcida del art. 19 
de la Const. nacional; lamentablemente estas decisiones fueron re· 
vertidas por la Corte, en su actual integración, en el ya citado fallo 
"Montalvo''. No es tan claro, en cambio, que "Portillo", el caso de 
objeción de conciencia, entre en esta causal , puesto que, aunque. 
como vimos la objeción de conciencia está amparada, en un caso como 
éste, por el principio de autonomía reflejado en el art. 19, que es 
de obligatoria observancia por el legislador, la ley del servicio militar 
obligatorio no parece tener un fundamento perfeccionista, por más 
que pueda ser objetada por otras razones. Sin embargo, la descali· 
ficación de la no excepción por esta causal por parte de la Corte con-
tribuye. sin duda, a que el poder político tome una decisión. en una 
materia en la que está singularmente inactivo, no obstante la presen· 
tación de varios proyectos -incluso por parte del Poder Ejecutivo en 
1985-. Si el Congreso considera explícitamente que la excepción 
de unos pocos objetores de conciencia afecta las necesidades de de· 
fe ns a nacional. sin duda esto debería ser aceptado por los jueces, 
pen. es de confiar en que la debilidad del argumento surja patente 
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en el proceso político. En cambio. no puede caber ninguna duda 
de que decisiones como "Quiroga", sobre la tenencia de drogas para 
el propio consumo. de la Cámara Federal en lo Criminal de la Capi-
tal, y "Comunidad Homosexual Argentina slpedido de personería", 
de la Cámara Nacional de Apelaciones y de la Corte Suprema de 
Justicia de la Nación, comentadas oportunamente. dan a la legisla-

ción relevante una interpretación perfeccionista -una habla expresa-
mente en términos de "vicio" y la otra pretende imponer una "ética 
cristiana"-, por lo que hacen descalificables a las no rmas en cues· 
tión. o son descalificables ellas por interpretarlas incorrectamente. 

De modo que aquí tenemos una segunda excepción imporiante 
al argumento negatorio del control judicial de constitucionalidad. 
que abre una compuerta sumamente relevante para que los jueces 
tengan un papel activo en defensa de la autonomía de los ciudadanos. 

3) CONTINUIDAD DE LA PRACTICA CONSTITUCIONAi_. La tercera ex-
cepción al argumento negatorio del control judicial de constituciona-
lidad también surge de examinar las condiciones de ese argumento 
negatorio, aunque aquí se trata de condiciones diferentes a la de las 
excepciones anteriores. 

Examinemos la estructura lógic<t del raz<>namiento práctico ju· 
dicial que ha surgido de la discusión del cap. l. aps. C. D y F y del 
presente. El juez debe necesariamente partir de premisas valorati-
vas en su razonamiento justificatorio. pero esas premisas están eon· 
dicionadas de dos maneras diferentes: por un lado ellas se aplkan 
no directamente a la decisión del juez del caso que tiene que resol · 
ver, sino a una práctica jurídico-institucional -que incluye a la Cons-
titución concehida como convención- , que a su vez se aplit'a. en ht 
segunda parte del razonamiento escalonado. a la lkdsíón del ,iucz. 
Por el otro lado. las premisas no dchen surgir de la reflexión indivi-
dual del juez sino del proceso de discusión y lk'cisión cokctiv•) . 
siempre que éste reúna las co1ulicil>nes que le dan t•alidall epist<'miea 
y que se refiera ;ll tipo de principios valorati\'os en los que st· pone 
de manifiesto esa calidad. Pero. adcm•ís. estas dos l'11ndi,·it1ncs cs-
tü n relacionadas entre sí <k la siguiente ma11c·ra : la ,·on1inuidad dt• la 
pníctica jurídico-institucional es 11> qu•' da efie;1,·ia a las <keisi,>n t·s 
(ICm<lCrátic:ts. }'<I qtll' pcr111i1e llll(.! C'S•\S t..ll'L'iSi<llll'S SL';lll ｦｬＧｬＢｬＧｊＧｬ＼ＩｦＧｏｉｾ＠ c.ll· 
l;:1s ｣ｸｰ｣ｴﾷｴ［Ｑｴｩ｜ Ｇ ｾＱｾ＠ }' <l ... · l;t'\ ;1t·1itl1t.ll·s (111 ... • t'Sl;i11 01lrt•tlc..·llt'r llL' ＢＧｩｴ ｲｴ＼ｴｾ＠ f;1l· .. 

torcs salientes que determinan la pr:ktka. l lna <kdsi<lll I'U<'•k s,•r 
,.,c:rfct·t¿1111c11te ｣ＮＮｬｴＱＱｴ＼ｬｴﾷｲｾｩｴｩ｣ＮｾＺｴ＠ l'l'rf' t';trt.'l'L'r ti\.' l<'tl;t rt•lt.'\';tr1 ... ·ia. l'llc..'St«' 
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práctica, puede ser parte relevante de cómo la práctica opera para 
coordinar acciones y actitudes. 

Esto es sumamente relevante para el alcance del control judicial 
de constitucionalidad, puesto que el juez no puede ignorar que, si 
bien las decisiones democráticas le sirven como indicio confiable 
para determinar los principios valorativos que debe aplicar a la prác-
tica constitucional, la continuidad de esta misma práctica constitu-
cional es condición para la eficacia y operatividad del mismo proceso 
democrático, además de sus propias decisiones como juez. De aqui 
surge que el juez debe custodiar esa continuidad y que puede llegar 
al extremo de tener que descalificar decisiones democráticas si en-
tiende que ponen gravemente en peligro tal continuidad. El peligro 
puede estar dado por socavar la regularidad de la observancia de los 
elementos salientes que permiten la coordinación de acciones y acti-
tudes, como es el propio texto de la Constitución que ha sido rele-
vante para la generación de la práctica, interpretado de acuerdo con 
las convenciones de las que ya se habló (ver cap. I, a·p. D). 

Para ello el juez debe tomar en cuenta varias consideraciones: 
a) que el peligro de debilitamiento de la continuidad de la práctica 
sea realmente serio, aunque no sea inherente a la misma desviación 
que está evaluando, sino a su conjunción con otras o a los efectos 
causales que previsiblemente tendrá, generalmente de carácter de-
mostrativo; b) que se trate de una verdadera desviación de esa conti-
nuidad, tomando en cuenta los márgenes laxos que suelen dejar las 
convenciones interpretativas, como vimos antes (cap. I, ap. D), y e) 
que la necesidad de continuidad de la práctica constitucional debe 
ponerse en balance con la necesidad de su perfeccionamiento según 
principios justificatorios de moralidad social, respecto de los cuales 
el proceso democrático tiene prioridad epistémica. 

Creo que esta causal de control judicial de constitucionalidad se 
puede ilustrar con el problema del indulto a procesados, como el 
que produjo el presidente Carlos Menem en 1990. En principio, 

ésta es una medida adoptada por un órgano que goza de indudable 
legitimidad democrática, por más que, como dijimos antes (ver cap. 

111, ap. B), se trate de un ejemplo en el que el consenso alcanzado 
en la campaña electoral no haya podido reflejarse en una medida de 
gobierno (debido a que fue un elemento esencial de la campaña el 
permitir sin interferencias la libre actuación de la justicia). Sin 
embargo, parece claro que la medida violenta, de acuerdo con con-
venciones interpretativas corrientes, la norma del art. 95 de la Cons-
titución que prohíbe al Presidente ejercer funciones judiciales y 
arrogarse el conocimiento de causas pendientes; además, la exclu-
sión del indulto a los procesados parece surgir del mismo art. 86, 
inc. 6°, que habla de "indultar ... las penas por delitos sujetos a la ju-
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risdicción federal, previo informe del tribunal correspondiente" (no 
se puede suponer que la palabra "indultar" sea el punto final de una 
alternativa, ya que para que se aplique todo lo demás, como el tipo 
de delito sujeto al indulto, debe pasarse por su aplicación a una 
pena). 

Frente a esta situación un juez tendría aquí el recurso fácil de 
acudir a la primera causal que vimos para habilitar el control judicial 
de constitucionalidad: el proceso democrático se ve afectado por el 
indulto a procesados; en primer lugar, porque la medida no se dis-
tingue relevantemente de una amnistía que, según el art. 67, inc. 17. 
corresponde al Congreso, y ello coincide con una preferencia por los 
mecanismos deliberativos para la adopción de medidas trascenden-
tes que surge, como vimos antes (cap. IH, ap. B), de la concepción 
de la democracia como discusión institucionalizada; en segundo lu-
gar, porque afecta el ejercicio de las propias funcione.s judiciales, en 
la medida que se pueda distinguir de la amnis<ía por su carácter indi· 
vidualizado, al impedir que los jueces investiguen los hechos y ten-
gan la última palabra sobre su verificación y sobre la aplicabilidad a 
ellos de las normas dictadas democráticamente lo que socava la vi-
gencia de tales normas y, por lo tanto, del proceso democrático que 
las generó. Pero, aun cuando estos argumentos sobre la base de la 
primera causal de revisión judicial no se dieran, el juez tendría otros 
argumentos basados en la causal presente, ya que el desconocimien-
to del texto constitucional, interpretado de acuerdo con las conven-
ciones corrientes, debilita su carácter de elemento saliente para la 
coordinación de acciones y actitudes, que constituye la práctica so-
cial que permite la operatividad de las decisiones democráticas. No 
por nada ese debilitamiento ha continuado progresando en esta eta-
pa de la transición con el desconocimiento del art. 67. inc. 25. de la 
Constitución, con el dictado continuo de los llamados '"decretos de 
necesidad y urgencia" (por cierto , que a esta situación se aplican las 
mismas consideraciones que al indulto de los procesados, en materia 
de control de constitucionalidad). 

En suma, esta causal permite descalificar. por vía judicial. vio-
laciones flagrantes del texto constitucional, que interpretado con-
vencionalmente es el hecho saliente que sustenta la práctica consti-
tucional, cuando no se dan las causales relacionadas con la función 
de los jueces de hacer de referee del proceso democrátic() y de res-
guardar la autonomía personal. De nuevo. este argumento tiene 
éxito en abrir una brecha en la negación del control judicial de cons-
titucionalidad fundada en el valor epistémico de la democracia. 

§ 74. CoNCLuS1óN. - En el parágrafo anterior se ha presentado 
una teoría general del control judicial de constitucionalidad 4ue es 
radicalmente diferente de la vigente en nuestro medio. y considera-
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blemente más amplia que ciertas concepciones revisionistas, como la 

procedimenta l de Ely. 

Partiendo de la base de la concepción deliberativa de la demo-
cracia. que le da prioridad epistémica sobre el proceso judicial. se ha 
determinado que de las condiciones de esa misma concepción -que, 
en principio niega el control judicial de constitucional idad- se deri-

van causales importantes para habilitar la revisión judicial de las Je. 

yes y de otras normas democráticas. Esas causales están relaciona-
das con la supervisión del mismo procedimiento democrático para 
corregi rlo y ampliarlo. con la exclusión de normas con fundamento 
perfeccionista y con la preservació n de la continuidad de la práctica 

j urldico-institucional. 
De acuerdo con esta teoría d el control judicial de constituciona-

lidad los jueces t ienen una triple función de custodia: deben resguar-
dar el proc-eso democrático, deben resguardar la autonomía personal 

y deben resguardar la continuidad de la práctica constitucional. 
Por cierto que ello implica responsabilidades muy graves -sobre 
todo a cargo de la Corte Suprema-. que no pueden ser sat isfechas de 
una forma meramente mecánica y formalista . 

Entre otras cosas, ello es así, porque, como veremos en el pró· 
ximo capítulo, estos tres deberes de custodia que recaen sobre los 

jueces muchas veces entran en conflicto entre sí. El juez debe pon-
derar permanentemente hasta qué punto da pre ferencia a la conti· 
nu idad de la práctica sobre su perfeccionamiento; hasta qué punto el 

proceso d emocrático es lo suficientemente apto como para confiar 
en su determinación sobre los principios, a la luz de los cuales, la 

práctica debe ser perfeccionada ; e n qué medida ese proceso debe co· 
rregirse y profundizarse; hasta qué punto esa correcció n y profundi-

zación socava la continuidad de la práctica; en qué medida la auto· 
nomía individual está lesionada por el fundamento de una decisión 
democrática. etcétera. Por cierto que toda esta tarea requiere de 
los jueces todavía cualidades m:ís ''hcn.:úlcas" de las que imagina 

Dworkin para sus jueces. que van meramente en husca de una c.nn-
siMencia articulada entre principios y decisiones p<1 sadas. 

()rra cnnsecuenc.:ia de esra h:ori:1 sohre el control judicial de 
cons1i1ucionalidad es 4uc la inconslitucionalidad de las normas ju-
ríd icas - cnrendida. como ya lo vimos. como excepción ;i su obliga-
toriedad- no es una cuestión de todo o nada. sino 4uc n:suha del 

j u ego de muchas consideraciones y de l eje rcicio de varias funciones 

judiciales cn un ddh:adn cquilihrio. C:sto hace que los ren1cd ios 
lamhién dchan se r ¡.:raduaks: puede el juez. e n una prillll'r;1 inslan· 
c.:ia. irnpubar a l potkr polirico a que corrija algun;i defh:icncia de 
prnccdimicnlo. o a que arricule más clararnc ntc s us razones . o a tiue 

rcernplal'l'. 'i ,., tiuc quiere mantener una n1cdida. una razún vedada 

LA ORGANIZACION DEL PODER 705 

por otra admisible en e l juego democrático; luego, puede confor-

marse ante la insistencia del legislador , no por mera deferencia sino 
porque se ha satisfecho el objerivo inicial. que era provocar la discu-

sión y la reflexión. Esta concepción de la función judicial de revi-
sar la constitucionalidad de las leyes presupone una concepción ge-

neral de la función judicial, según la cual "independencia" no quiere 
decir aislamiento del proceso político democrático, sino contar con 
fuerza independiente para intervenir en él, en una interacción dis· 

cursiva, de modo de maximizar su valor epistémico y su operatividad . 

También son consecuencia de esta teoría del control judicial de 
constitucionalidad ciertas orientaciones generales de diseño institu· 
cional que se adicionan a las q ue ya vimos (cap. 111, aps. B y C). 
Debe ponderarse la posibilidad de que e l máximo control de consti-

tucionalidad lo ejerza un órgano -como los Tribunales constitucio· 
nales europeos- más involucrado e n el proceso democrático, lo que 
puede estar determinado por un procedimiento de elección de sus 

miembros en el que la Cámara de Diputados juegue un papel rele· 
vante , y por la periodicidad de las funciones. Ello debilitarla la 

fuerza del argumento negatorio (expuesto en supra b) y fortalecerla 
las e xcepciones analizadas (ver supra d, 2, y 3). También se debili· 

tarfa el argumento negatorio , adquiriendo alguna fuerza el argumen-
to que pretendidamente lo neutralizaba (supra b) si se facilita el pro-

cedi miento de reforma de la Constitución , aunque no tanto como 

para afectar la continuidad de la práctica constitucional. El carácter 
no necesariamente definilorio pero si de estímulo y de participación 
en el debate democrático que pueden tener los jueces, se facílítarla 

si se admitieran remedios como e l reenvío de una ley al Congreso, 

para que sea objeto de un nuevo tratamiento , para salvar vicios pro· 
cedimentales o de fundamentación (como lo prevé la Constitución 
de Canadá), o el pedido de informes a comisiones parlamentarias 
para que justifiquen la omisión de legislar sobre ciertas cuestiones. 

Esto último tiene que ver con el alcance de la protección a los 
derechos que esta reoria sobre el control judicial de constirucionali-

dad provee. Muchos derechos están directamente involucrados en 
el proceso democrático -como ocurre paradigmáticamente con la li-
bertad de expresión o los derechos políticos- de modo que la causal 

procedimental del control les provee una prolección direcla. Orros 

derechos sólo pueden vio larse si ｳｾ＠ recurre a razones perfeccíonisras 

para fundamentar una norn1a jur ídica. pt>r lo que esrán indirecta-
mente protegidos cuando los jueces se hallan aurorizados a descalifi· 
car tales razones. Por fin, hay derechos cuyo reconocimicnro es tan 

esencial para la práctica constitucional vigente. que su desconocimien· 

to, aun por una decisión democrática, socava claramente la continui-

dad de la práctica que da ope rarividad a ese tipo de decisiones. 
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Pero ¿qué ocurre con derechos como los que excluyen la discri-

minación e n diferentes ámbitos de la vida social -no en el proceso 

polftico mismo-, o los derechos llamados "sociales", como el dere-

cho a una vivienda digna o a atención médica adecuada? No cabe 

ninguna duda de que las precondiciones para el buen funcionamien-
to del proceso democrático constituyen un continuo que comienza 
por cuest iones-como la libertad negativa de expresión, pasa por las 

libertades positivas correspondientes - lo que requiere acceso a los 
medios de difusión, entre otras cosas- y termina abarcando derechos 
como los mencionados. 

Por eso es que es perfectamente correcta, de acuerdo con el en-
foque del control judicial de constitucionalidad que aquí se adopta , 

una decisión como «Brown v. Board of Education", ya que la discri-

minación en materia escolar, como lo demuestra Ely, afecta la idea 
de ciudadanía igual y la participación equitativa en el proceso políti-

co. ｔｾｭ｢ｩ￩ｮ＠ es cierto que alguien que no tiene una vivienda digna 

o un cuidado adecuado de su salud, no puede participar con igual li-
bertad que los demás en el proceso político. Por lo tanto sería ra-
zonable que, en casos extremos, la supervisión de ese proceso que 
deben hacer los jueces comprendiera la prescripción de remedios 
para esas situaciones. Pero el problema es que e n J¡¡ medida que se 
procura reforzar el proceso democrático exigiendo que é l satisfaga 

más y más condiciones al mismo tiempo se reduce su alcance, sacán-
dose la decisión sobre tales condiciones del mismo ámbito demo-
crático. 

Lo contrario ocurriría si el proceso democrático fuera estimu-
lado. por los jueces a corregir estas precondiciones para su buen 
func1onam1ento, pero permitiendo que opere n los mecanismos de 
a.utocorrección del propio sistema (que solamente operan cuando el 

sistema. no está absolu.tamente degradado) . Esto de nuevo requiere 
una delicada ponderación por parte de los ｪｵ･｣･ｾ Ｎ＠ quienes deben. una 

vez más. exhihir cualidades verdaderamente hercúleas de fuerza in· 
telectual y moral. 

CAPITULO IV 

A MODO DE EPILOGO. 
HACIA UNA ARGENTINA CONSTITUCIONAL 

§ 75. lNTaooucc1ó1<1. - Este libro se ha hecho sumamente ex-
ｴ･ｮｳｾ＾Ｌ＠ por lo ｱｾ･＠ conviene resumir sus principales tesis para tener 
una idea de conJunto de su entrelazamiento recíproco. 

§ ＷｾＮ＠ .StGNf!lCM>O oe '°" Co/'ISTITt'ClóN. - Comencé diciendo que 
el constltuetonahsmo es verdaderamente una flor exótica. que sólo 

germina en condiciones excepcionales. Por lo tanto, la aspiración 

d.e Alberdi de que la Constitución constituyera la «carta de navega-

ción del país" era un objetivo ambicioso que raramente se satisface 
en el mundo, y entre nosotros sólo pocas veces estuvimos cerca de 
alcanzarlo. 

La mayor o menor dificultad de concretar el constitucionalismo 
depende de que él sea entendido en sus sentidos máximo o míni-
mo. Este último implica realizar las exigencias de un Estado de de-

recho, y, aunque ellas e n si mismas son insuficientes para definir 
un ideal social , tienen un valor enorme para prevenir los abusos de 
P_Oder y permitir Ja ｣ｯｯｲｾ ｩｮ｡ ｣ｩｮ＠ sodal. Como luego veremos. es po-

sible que en la persecución de la variante mayor del constit ucionalis-

mo se descuide este mínimo. El constitucionalismo máximo inclu-

ye , por lo menos, dos grandes ideales: el ideal liberal del respeto de 
los derechos y garantías del individuo. y el ideal dem ocrático de Ja 
participación en las decisiones públicas de toda la ciudadanía . Es· 
tos dos ideales, a los que luego se agrega un tercero. tienen un ¡1 va -

riada vigencia en diferentes partes del mundo. y en la Argent ina 

goza de mayor adhesión social e l ideal participativo que el ideal lihc-

ral. El objeto del trabajo fue contribuir a la consolidación de l 
constitucionalismo, analizando sus condiciones de posibilidad en la 

Argentina. Ello presupuso hacer un estudio de la práctica cons1itu· 

c1onal de nuestro país , tomando en cuenta tanto el punto de vista 
externo como el interno. para adapta rla a exigencias de estahilidad y 
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legitimidad subjetiva y a los ideales del constitucionalismo que fun-
damentan su valor moral. 

§ 77. RetEVANCIA DE LA PRÁCTICA C011STrruc 10.v.u •• - El primer 
obstáculo que fue necesario resolver para proceder a hacer el análi-
sis de la práctica constitucional argentina, estuvo constituido por la 
aparente supecfluidad de la Constitución, entendida no como pro-
ducto abstracto y universal, sino como un producto histórico e indi-
vidualizado. La superación de esa paradoja requiere identificar 
previamente a la Constitución con la misma práctica constitucional , 
o sea con una convención social que se origina en ciertos hechos his-
tóricos, y se puede plasmar en un texto, pero está esencialmente 
constituida por regularidades de conductas y actitudes críticas frente 
a conductas. La C-0nstitución como práctica o convención social in-
cluye reglas de reconocimiento del resto de las normas que integran 
el sistema jurídico, pero ello sólo fundamenta su relevancia si se 
adopta una visión puramente externa y no una visión que tome se· 
riamente en cuenta el punto de vista interno, y se preocupe, por lo 
tanto, por la justificación de acciones y decisiones, como las de los 
jueces. La relevancia de la Constitución para tal justificación no 
puede estar dada por consideraciones como las que están basadas en 
la identificación comunitaria, en el valor de las tradiciones o en el 
valor de la integridad, ya que estas consideraciones son cuestiona· 
bles dado que, en algunos casos, presuponen visiones holistas y, en 
otros, no adoptan la suficiente distancia crítica respecto de los arre-
glos sociales contingentes. 

En definitiva, la Constitución como convención social aparece 
como relevante desde el punto de vista interno del razonamiento ju-
rídico justificatorio, si advertimos que las decisiones de los agentes 
políticos no son acciones aisladas, sino que su eficacia deriva de for-
mar parte de un sistema de acciones, actitudes y expectativas mutua-
mente entrelazadas. Una decisión de un juez no es más que la con-
tribución a una práctica social en curso, y es operativa como tal en la 
medida que se inserte adecuadamente en el entrelazamiento de con-
ductas y expectativas que conforman esa práctica. La práctica re-
suelve problemas de coordinación sobre la base de algunos factores 
salientes -como un texto constitucional que goza de general obser-
vancia- . Por lo tanto, el razonamiento que se hace en el contexto 
de una tal práctica para justificar una acción o decisión es, por fuer· 
za , de índole escalonada. Tiene un primer paso que implica eva-
luar la justificación moral de la práctica snhre la base de principios 
autónomos plausibles. 

Si ese primer paso tiene un resultado positivo. sea categórico o 
condicionado a una reorientación de la práctica, se debe pasar a un 
segundo paso en el que la práctica es en si misma relevante para de-
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terminar la decisión. Claro está que las prácticas jurídico-institu-
cionales no suelen ser lo suficientemente densas. como se advierte 
cuando se analizan los problemas de interpretación, como para de-
terminar resultados unívocos, y suele ser necesario recurrir, también 
en este plano, a Jos principios de moralidad social que controlan el 
primer nivel del razonamiento para superar las indeterminaciones. 
La práctica constitucional suele tener una conformación de "tejado". 
según la cual se va avanzando sobre conductas y decisiones anterio-
res , apoyándose en ellas para procurar justificaciones que permiten 
acciones y decisiones parcialmente diferentes. En una decisión 
adoptada en el marco de una práctica se debe tratar de satisfacer 
ciertos principios de moralidad social por medio de la misma prácti· 
ca a cuya preservación y perfeccionamiento se contribuye con la de-
cisión en cuestión. 

§ 78. LA PRÁCTICA CONSTITUCIONAL ARGENTINA. - Esta explicación 
de la relevancia de la Constitución en el razonamiento práctico i1n· 
plica, en realidad, agregar a los dos ideales del constitucionalismo 
máximo -el respeto a los derechos fundamentales y la promoción de 
la democracia- un tercer ideal incluido en la noción mínima de cons-
titucionalismo: la preservación de la continuidad de la práctica jurf· 
dica o sea del Estado de derecho. 

Cuando, sobre la base de esta concepción de la prdctica consti-
tucional, se hace un análisis global de la práctica constitucional ar-
gentina, allí aparecen algunos rasgos distintivos relevantes. Desde 
el comienzo de la evolución de esa práctica aparece un dualismo que 
encierra una pugna entre un li beralismo deficitario -por su alejamien-
to de exigencias de democracia , de descentralización, de autonomía 
personal y de igualdad- y concepciones favorables a una sociedad 
cerrada, que tomaron ventaja de los déficits con que el liberalismo 
fue defendido para adquirir credibilidad y contar con fuertes apoyos. 
Esa pugna determinó la adopción de actitudes finalistas por los con· 
tendientes, que justificaron la adopción de cualquier medio con tal 
de conseguir objetivos supuestamente valiosos. alejándose de la acti · 
tud típicamente procesalis1a del liberalismo. Esta última actitud 
-despreciada por los mismos supuestos adherentes al liberalismo-
implica que ciertas cuestiones cruciales. quedan reservadas a la deci-
sión de cada individuo. o a la decisión colectiva de la sociedad. por 
más que se piense que hay atajos más directos para obtener el rcsul· 
tado deseado. A su vez el finalisrno . ayudado por una falta de un 
proceso amplio y profundo de de lihcraci<Ín que es parte de los pro-
cedimientos liberales, generó una tendencia a la ajuri<licidrul que es 
distintiva de la evolución de las práctkas institucion;ilcs argcnti· 
nas. Desde el aforismo colonial ··1a ley se acata pero no se cumpie·· 
hasta los desaparecidos. nuestra vida institucion<1I se distingue por 
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un desborde permanente de las mismas normas que Ja práctica va ge-
nerando. Desde ya que esa anemia colectiva tiene mucho que ver 
con la falta de cooperación en el comportamiento colectivo que no 
es ajena al subdesarrollo y a Ja falta de solución pacífica de los con-
flictos. 

§ 79. BASES FILOSÓFICAS PARA su RECONSTRUCCIÓN. - Una revisión 
de los principios de moralidad social que pueden defenderse a par-
tir de la práctica social de la discusión moral conduce a defender los 
principios de autonom{a, inviolabilidad y dignidad de la persona que 
excluyen el tríptico totalitario constituido por el perfeccionismo, el 
holismo y el determinismo normativo. A su vez una concepción li-
beral definida por aquellos principios y la exclusión de este tríptico, 
enfrenta el desafío de otro tríptico constituido por ideales, cuya 
aparente tensión con el liberalismo hace que resulten atractivas po-
siciones no liberales: los ideales de fraternidad, de igualdad y de de-
·mocracia. Se intentó mostrar que esos ideales no. sólo no son in-
compatibles con el liberalismo, sino que están implícitos en él apenas 
se percibe que la autonomía personal requiere del concurso de aso-
ciaciones voluntarias que se formen en el marco que ese liberalismo 
permite; que los derechos fundamentales se violan no sólo por actos 
positivos sino también por omisiones, de lo que surgen deberes posi-
tivos de distribuir equitativamente recursos para una vida autónoma; 
y que la mejor forma de acceder al conocimiento de los límites y al-
cances de los mismos principios del liberalismo es a través del método 
de discusión y decisión democrática, dadas sus cualidades epistémi-
cas comparadas con las de cualquier otro procedimiento de decisión 
colectiva. Por lo tanto, el verdadero liberalismo es un liberalismo 
dernocrático, igualitario y fraterno. A la luz de estas consideracio-
nes, se confirman los déficits de la práctica constitucional argentina, 
y se hace imperativa una reconstrucción radical si ella termina sien-
do justificada por principios plausibles en el pr.imer plano del razo-
namiento práctico que fundamenta su relevancia , en el segundo pla-
no, para justificar a su vez acciones o decisiones. Esta exigencia de 
legitimidad objetiva coincide con las exigencias de legitimidad subje-
tiva y estabilidad, puesto que sólo superando los déficits con que ge-
neralmente ha sido defendido el liberalismo en la Argentina es pro-
bable que se supere e l dualismo, y que se logre en la sociedad un 
consenso profundo que asegure la continuidad de la práctica. 

§ 80. Los DERECHOS INDIVIDUAi.ES. - Si del análisis global de la 
evolución de Ja práctica constitucional argentina pasamos al micro-
análisis del entretejido de instituciones y decisiones, en un marco de 
comparación con los desarrollos de democracias consolidadas, se con-
firman los resultados de aquella revisión sobre el dualismo, los défi-
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cits del liberalismo, las actitudes finalistas y la tendencia a la ajuridi-
cidad que definen a nuestra práctica constitucional. La articulación 
de los principios de una concepción liberal plena de la sociedad y el 
examen comparativo permiten, al mismo tiempo, marcar la orienta-
ción que debería tomar nuestra práctica constitucional en una re-
construcción radical que la acerca a exigencias de legitimidad objeti-
va y subjetiva. 

Cuando ese microanálisis se hace en el primer plano de la prác-
tica constitucional constituido por el reconocimiento de derechos y 
garantías individuales, él permite detectar, en efecto, amplias oscila-
ciones de acercamiento y apartamiento de aquellos principios de un 
liberalismo pleno. Hay medidas legislativas y administrativas y de-
cisiones judiciales que son luminosas en el reconocimiento de todas 
las implicaciones de aceptar el ideal de una autonomía personal 
equitativamente distribuida. Pero casi contemporáneamente o a 
muy poca distancia temporal de esos progresos se dan retrocesos 
hacia la oscuridad de concepciones de una sociedad cerrada. 

§ 81. ORGANIZACIÓN DEI. PODER. - Estas oscilaciones encuentran 
su explicación cuando dirigimos el microanálisis de nuestra práctica 
constitucional al plano más profundo de la organización del poder. 
Allí encontramos efectivamente una configuración hiperpresidencia-
lista y corporativa, que da cuenta de por qué el poder público tiene 
un reconocimiento variable de los derechos fundamentales de la per-
sona humana. Ha habido una concentración creciente de faculta-
des normativas y fácticas en el presidente de la República, cediendo 
progresivamente el Congreso, los gobiernos provinciales y hasta el 
propio Poder Judicial sus facultades de control y contrapeso ante 
el órgano monocrático, aun en períodos formalmente constituciona-
les. Ello ha abierto cauces para un proceso de corporativización bi-
frontal del poder, ya que los lazos de control recíproco entre el po-
der público y los grupos de interés se facilitan enormemente con la 
estructura hiperpresidencialista. Esta estructura presenta deficien-
cias marcadas a la luz de una concepción deliberativa de la demo-
cracia, que, como vimos, complementa adecuadamente la visión li-
beral de la sociedad. La dispersión de las expresiones de consenso, 
la falta de procesamiento adecuado de ese consenso en la formación 
y el ejercicio del gobierno, el empobrecimiento del debate colectivo. 
las imperfecciones que presenta la mediación política. todos son fac-
tores que debilitan la calidad epistémico de un régimen de gobierno 
como el argentino. lo que. obviamente. conduce a decisiones erradas 
en materia de derechos individuales. Por otro lado, un sistema hi-
perpresidencialista combinado. como se da en la Argentina. con una 
estructura electoral y de partidos políticos de tipo europeo. genera 
dinámicas de interacción política gravemente disruptivas de la esta-
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cits del liberalismo, las actitudes finalistas y la tendencia a la ajuridi-
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bilidad y eficiencia del sistema. Esto indica que la reconstrucción 
radical de la práctica constitucional argentina requiere de reformas 
explícitas del sistema de gobierno -tendientes a la adopción de un 
sistema mixto en el que ese gobierno surja de la negociación entre el 
Presidente y la Cámara de Diputados-, del funcionamiento del Con· 
greso, del sistema electoral, de los mecanismos de comunicación 
pública, etcétei:a. 

§ 82. Et. CONTROL DE ｃｏＮＧｬｾｔｬｔｖｃｉｏｎａｬＮｬｄａｄＮ＠ - Ta1nbién la actua-
ción del Poder Judicial en el control de constitucionalidad pertenece 
al plano profundo de nuestra práctica constitucional. Allí debe evi· 
tarse Ja oscilación entre una actitud de deferencia hacia el poder po· 
lítico, aun autoritario, y un elitismo epistémico que lleva a los jueces, 
a veces, a sustituir al proceso político democrático en la determina· 
ción de soluciones sustantivas. La contribución de orientar nuestra 
práctica constitucional hacia los ideales de una democracia liberal 
debe hacerse en su papel de triple custodio de las reglas del proceso 
democrático (entendidas no en sentido meramente formal sino sus· 
tantivo) , de la autonomía personal, que implica rechazar normas con 
fundamentos perfeccionistas, y de la continuidad de la propia prácti· 
ca constitucional. En este rol de triple custodio, los jueces deben 
ejercer una ;.ndependencia entendida, no como aislamiento, sino 
como participación vigorosa en un diálogo interactivo con los pode· 
res políticos. 

§ 83. LA DELIBERACIÓ.'I PÚBLICA EN LA ARGENTINA. - Este micro-
análisis de la práctica constitucional argentina, a la luz de los princi· 
pios de un liberalismo democrático y social, y de la experiencia com· 
para ti va de democracias consolidadas, muestra una deficiencia global 
en la práctica de discusión de los asuntos públicos, que se manifiesta 
en la falta de oralidad y de jurados en los procesos judiciales, en la 
falta de audiencias públicas ante medidas administrativas, en la poca 
calidad de los debates legislativos, en la falta de interacción comu· 
nicativa entre el Poder Legislativo y el Ejecutivo y entre el Legislati· 
voy el Poder Judicial , en la pobreza general de la discusión pública. 
Esta deficiencia en la práctica de la discusión pública bien puede 
estar relacionada con la tendencia a la ajuridicidad que emergió del 
análisis global de nuestra práctica constitucional. La discusión es 
una forma de coordinaci6n de acciones y actitudes a través del con-
senso para lograr la cooperación y solucionar pacíficamente los conflic-
tos. La deficiencia en la discusión pública conduce a una ausencia 
de consenso profundo, y esa falta de consenso lleva a actitudes de des-
legitimación subjetiva que, a su vez, producen anomia. De este 
modo, el fortalecimiento del proceso de discusión en el ámbito del 
ejercicio rlP.I gobierno, de la actuación de la justicia. en el conjunto 
social, no sólo permite reorientar nuestro sistema político hacia el 
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ideal de una democracia deliberativa que expanda su valor epistémi· 
co en beneficio del reconocimiento de derechos individuales , sino 
que también asegurará el Estado de derecho implícito en el constitu· 
cionalismo mínimo y la consiguiente estabilidad del sistema político. 
En el aforismo "la ley se acata pero no se cumple" no sólo llama la 
atención el reconocimiento de la inobservancia de la ley, sino tam· 
bién el hecho de que ella sea "acatada", o sea que no sea discutida; 
de este modo, el aforismo es exactamente opuesto al que debe servir 
de slogan en una democracia liberal: la ley se discute, pero se cumple. 

§ 84. LAS TRES DIMENSIONES DEL CONSTITVCIONALIS.t,(0 EN TENSIÓN. -

La reconstrucción radical de la práctica constitucional argentina que 
se propone en esta obra, está dirigida a hacer realidad los ideales, 
no sólo del constitucionalismo mínimo, sino también del más pleno. 
Pero con esto no se eliminan las tensiones. Se ha pretendido de· 
mostrar en este trabajo que el constitucionalismo pleno surge de la 
combinación, no de dos elementos, sino de tres: el ideal liberal de 
derechos individuales; el ideal ele un procedimiento democrático 
participativo, y una convención constitucional que genere acciones y 
actitudes coordinadas alrededor de factores salientes como un cierto 
texto, de modo de dar eficacia a las decisiones democráticas y al re· 
conocimiento de derechos. Cuando veíamos en el primer capítulo 
introductorio que los dos ideales del constitucionalismo gozan de de· 
sigual adhesión en nuestra cultura. en realidad estábamos apuntando 
a un aspecto de nuestra práctica social que interactúa con esos dos 
ideales. 

Lo cierto es que la tríada de elementos del constitucionalismo es-
tán en una permanente tensión recíproca. La tensión entre los idea· 
les de reconocimiento de derechos y de democracia y la preservación 
de la práctica constitucional es fácil de advertir: como dijimos, to· 
dos los que participan en la práctica -los jueces, los legisladores y 
hasta los mismos ciudadanos- deben hacer permanentemente un 
equilibrio entre perfeccionar la práctica de acuerdo a los ideales de 
un liberalismo democrático y preservar su continuidad -si es en ge· 
neral moralmente aceptable- de modo de asegurar la eficacia y ope· 
ratividad de las decisiones que se tomen, aun de aquellas que preten· 
dan reconstruirla tomando en cuenta exigencias axiológicas. Hay 
veces en las que es tan imperioso reorientar la práctica de modo de 
maximizar su legitimidad moral , sea en cuanto al reconocimiento 
de derechos sustantivos, sea en Jo que hace a la profundización del 
método democrático, que es necesario correr riesgos respecto de la 
continuidad de tal práctica. Otras veces aparece como prioritario 
el impedir una fractura en Ja continuidad de la práctica y ello lleva a 
admitir soluciones menos satisfactorias desde el punto de vista axio· 
lógico. 



712 FUNDAMENTOS DE DERECHO CONSTITUCIONAl 

bilidad y eficiencia del sistema. Esto indica que la reconstrucción 
radical de la práctica constitucional argentina requiere de reformas 
explícitas del sistema de gobierno -tendientes a la adopción de un 
sistema mixto en el que ese gobierno surja de la negociación entre el 
Presidente y la Cámara de Diputados-, del funcionamiento del Con· 
greso, del sistema electoral, de los mecanismos de comunicación 
pública, etcétei:a. 

§ 82. Et. CONTROL DE ｃｏＮＧｬｾｔｬｔｖｃｉｏｎａｬＮｬｄａｄＮ＠ - Ta1nbién la actua-
ción del Poder Judicial en el control de constitucionalidad pertenece 
al plano profundo de nuestra práctica constitucional. Allí debe evi· 
tarse Ja oscilación entre una actitud de deferencia hacia el poder po· 
lítico, aun autoritario, y un elitismo epistémico que lleva a los jueces, 
a veces, a sustituir al proceso político democrático en la determina· 
ción de soluciones sustantivas. La contribución de orientar nuestra 
práctica constitucional hacia los ideales de una democracia liberal 
debe hacerse en su papel de triple custodio de las reglas del proceso 
democrático (entendidas no en sentido meramente formal sino sus· 
tantivo) , de la autonomía personal, que implica rechazar normas con 
fundamentos perfeccionistas, y de la continuidad de la propia prácti· 
ca constitucional. En este rol de triple custodio, los jueces deben 
ejercer una ;.ndependencia entendida, no como aislamiento, sino 
como participación vigorosa en un diálogo interactivo con los pode· 
res políticos. 

§ 83. LA DELIBERACIÓ.'I PÚBLICA EN LA ARGENTINA. - Este micro-
análisis de la práctica constitucional argentina, a la luz de los princi· 
pios de un liberalismo democrático y social, y de la experiencia com· 
para ti va de democracias consolidadas, muestra una deficiencia global 
en la práctica de discusión de los asuntos públicos, que se manifiesta 
en la falta de oralidad y de jurados en los procesos judiciales, en la 
falta de audiencias públicas ante medidas administrativas, en la poca 
calidad de los debates legislativos, en la falta de interacción comu· 
nicativa entre el Poder Legislativo y el Ejecutivo y entre el Legislati· 
voy el Poder Judicial , en la pobreza general de la discusión pública. 
Esta deficiencia en la práctica de la discusión pública bien puede 
estar relacionada con la tendencia a la ajuridicidad que emergió del 
análisis global de nuestra práctica constitucional. La discusión es 
una forma de coordinaci6n de acciones y actitudes a través del con-
senso para lograr la cooperación y solucionar pacíficamente los conflic-
tos. La deficiencia en la discusión pública conduce a una ausencia 
de consenso profundo, y esa falta de consenso lleva a actitudes de des-
legitimación subjetiva que, a su vez, producen anomia. De este 
modo, el fortalecimiento del proceso de discusión en el ámbito del 
ejercicio rlP.I gobierno, de la actuación de la justicia. en el conjunto 
social, no sólo permite reorientar nuestro sistema político hacia el 

A MODO DE EPllOGO 713 

ideal de una democracia deliberativa que expanda su valor epistémi· 
co en beneficio del reconocimiento de derechos individuales , sino 
que también asegurará el Estado de derecho implícito en el constitu· 
cionalismo mínimo y la consiguiente estabilidad del sistema político. 
En el aforismo "la ley se acata pero no se cumple" no sólo llama la 
atención el reconocimiento de la inobservancia de la ley, sino tam· 
bién el hecho de que ella sea "acatada", o sea que no sea discutida; 
de este modo, el aforismo es exactamente opuesto al que debe servir 
de slogan en una democracia liberal: la ley se discute, pero se cumple. 

§ 84. LAS TRES DIMENSIONES DEL CONSTITVCIONALIS.t,(0 EN TENSIÓN. -

La reconstrucción radical de la práctica constitucional argentina que 
se propone en esta obra, está dirigida a hacer realidad los ideales, 
no sólo del constitucionalismo mínimo, sino también del más pleno. 
Pero con esto no se eliminan las tensiones. Se ha pretendido de· 
mostrar en este trabajo que el constitucionalismo pleno surge de la 
combinación, no de dos elementos, sino de tres: el ideal liberal de 
derechos individuales; el ideal ele un procedimiento democrático 
participativo, y una convención constitucional que genere acciones y 
actitudes coordinadas alrededor de factores salientes como un cierto 
texto, de modo de dar eficacia a las decisiones democráticas y al re· 
conocimiento de derechos. Cuando veíamos en el primer capítulo 
introductorio que los dos ideales del constitucionalismo gozan de de· 
sigual adhesión en nuestra cultura. en realidad estábamos apuntando 
a un aspecto de nuestra práctica social que interactúa con esos dos 
ideales. 

Lo cierto es que la tríada de elementos del constitucionalismo es-
tán en una permanente tensión recíproca. La tensión entre los idea· 
les de reconocimiento de derechos y de democracia y la preservación 
de la práctica constitucional es fácil de advertir: como dijimos, to· 
dos los que participan en la práctica -los jueces, los legisladores y 
hasta los mismos ciudadanos- deben hacer permanentemente un 
equilibrio entre perfeccionar la práctica de acuerdo a los ideales de 
un liberalismo democrático y preservar su continuidad -si es en ge· 
neral moralmente aceptable- de modo de asegurar la eficacia y ope· 
ratividad de las decisiones que se tomen, aun de aquellas que preten· 
dan reconstruirla tomando en cuenta exigencias axiológicas. Hay 
veces en las que es tan imperioso reorientar la práctica de modo de 
maximizar su legitimidad moral , sea en cuanto al reconocimiento 
de derechos sustantivos, sea en Jo que hace a la profundización del 
método democrático, que es necesario correr riesgos respecto de la 
continuidad de tal práctica. Otras veces aparece como prioritario 
el impedir una fractura en Ja continuidad de la práctica y ello lleva a 
admitir soluciones menos satisfactorias desde el punto de vista axio· 
lógico. 



714 FUNDAMENTOS D E DERECHO CONSTITUCIONAL 

La tensión entre e l reconocimiento de derechos individuales y el 
respeto al método democrático de toma de decisiones es menos ob-
via de lo que generalmente se cree. Porque cuando la democracia 
se defiende por sus virtudes epistémicas, e lla se mueve en un plano 
diferente del de los derechos individuales, que corresponden al plano 
ontológico de los principios de moralidad social, y para cuya deter-
minación es más confiable el proceso de discusión y decisión demo-
crático que otros procedimientos de decisión, como e l judicial. Por 
lo tanto , pareciera que no puede haber conflictos entre los derechos 
individuales y el método democrático d irigido a determinar sus al-
cances. Sin embargo, tales conflictos aparecen por la siguiente ra-
zón: el método democrático requie re , para tener valor epistémico, 
ciertas precondicio1tes como la libertad de expresión, la li bertad 
igual itaria de participación política, etcétera. 

Esas precondiciones constituyen derechos que podemos llamar a 
priori, ya que se determinan - a la manera del método trascendental 
kantiano- por el hechc. de ser presupuestos del conocimiento moral ; 
su respe to es exigible pdra que la democracia tenga valor epistémi-
co. Como vimos, esas precondiciones pueden extenderse enorme-
mente porque la libertad igualita ria de participación política puede 
comprender recurs9s de muy diversa índole. En realidad, todos los 
llamados "derechos sociales" pueden llegar a verse como derechos a 
priori, ya que su insati sfacción perjudica el buen funcionamiento del 
sistema democrático , y, con ello, su calidad epistémica. Pero, 
como vimos e:i el capítulo anterior, en la medida en que pretendié· 
ramos satisfr. ｾ ･ｲ＠ más y más condiciones para el buen funcionamiento 
del proceso democrático, incrementaríamos su valor epistémico, 
pero también reduciríamos su alcance. Tendríamos un método óp-
timo para decidir muy pocas cosas, po rque la mayoría de las cuestio-
nes las sacaríamos del alcance del sistema democrático por ser pre-
condiciones para su buena operatoria. Si un juez. como supervisor 
del buen ｦｵｮ ｣ ｩ ｾ ｮ ｡ ｭｩ ･ ｮｴ ｯ＠ de l sistema democrático. decide que un 
ciudadano debe tener atención médica adecuada, pues si no se re-
siente su partici¡>ación libre e igualitaria en ese proceso, contribu-
ye sin duda al mejor funcionamiento del proceso, pero le quita com-
petencia para dedici r oómo deben distribuirse los recursos de salud. 
Por eso, es necesario hacer un de licado equilibrio entre reconocerle 
un adecuado alcance al método democrático de decisiones - esperan-
do que é l mismo corrija sus deficiencias de funcionamiento- e in ter-
venir externamente para promover su valor epistémico, cuando los 
vicios que él presenta son tan profundos que tienden a perpetuarse y 
profu ndizarse sin esa intervención exte rna. 

Pero los e lementos de la tríada del constituciona lismo no sólo 
están en tensión recíproca. sino que también se refuerzan n1utua-

A MODO OE EPf lOGO 715 

mente . El proceso democrático parece ser, como vimos, el método 
más confiable para lograr un reconocimiento de los derechos indivi-
duales básicos. A su vez, e l respeto a estos derechos promueve el 
valor epistémico del procedimiento democrático de discusión y deci-
sión. La continuidad de la práctica constitucional da eficacia a las 
decisiones que se tomen a través del método democrático, en benefi-
cio de los derechos que resulten reconocidos a través de tal méto-
do. Por último, la amplitud de la delibe ración pública que es el 
componente esencial de la democracia genera un consenso profundo 
que favorece la continuidad de la práctica constitucional. 

En la Argentina e l refuerzo recíproco de la tríada de elementos 
del constitucionalismo es muy débil, posiblemente por la deficiencia 
en el proceso de discusión pública que hemos mencionado. E n la 
medida en que se vaya consolidando la continuidad de la práctica 
constitucional se hará posible ejercer los mecanismos democráticos 
para perfeccionarlos y profundizar el reconocimiento de los dere-
chos que surgen de una distribución iguali taria de la autonomía. 
Pero la continuidad misma de la práct ica constitucional está someti· 
da a las tensiones que mencionamos antes. La materialización ple-
na del constitucionalismo en la A rgent ina requiere de una delicada 
ponderación para mantener e l equilibrio entre aquella cont inuidad 
de nuestra convención constitucional, las exigencias que surgen de 
los principios de autonomía, inviolabilidad y dignidad de la persona 
y el método de deliberación democrática. 

§ 85. ¿CUÁL ES LA PERSl'ECTIVA INMEDIATA /'ARA UNA CONSQUDACIÓN 

DEI. CONST1Tl lCIONAUS/lt0 F.N f.A ARGENTINA? - Mucho se ha avanzado 
desde e l restablecimiento del proceso democrático a fines de 1983. 
Se ha sentado el principio de que la usurpación del poder. las viola-
ciones a los derechos humanos y la conducción irresponsable. por 
ejemplo de una guerra, no son impunes. ya que, a pesar de las leyes 
limitativas de los procesos judiciales y de los indultos, ha habido una 
fuerte sanción social a esas actitudes que ha acompañado los inten-
tos de esclarecimiento y juzgamiento en el plano institucional. L.a 
violencia política ba disminuido a un mínimo, y los abusos del apa-
rato coactivo estatal - por lo menos en el primer período de la transi-
ción- disminuyeron notablemente. Se han adoptado me.canismos 
de alcance internacional como reaseguro de los derechos humanos. 
Aunque las prácticas políticas han sido fuertemente confrontaciona· 
les - sobre todo en el período de transición entre los dos gohiernos 
constitucionales- la oposición no ha adoptado conductas desleales 
hacia el sistema democrático. Ha habido algunas actitudes del Po-
der Judicial, del Congreso y. sobre todo. de los gohiernos provin-
ciales que demuestran cierto espíritu de independencia frente a la 
monocracia presidencial. No ohstantc qu ... los medios de difusión 
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masiva presentan una se rie de distorsiones, que impiden el acceso 
amplio e igualitario y la discusión ecuánime, ha habido discusión 
pública de cuestiones vitales y la población se ha movilizado por va-
riadas causas de interés público, demostrando en ello una considera-
ble independencia respecto de los sectores dirigentes. 

Estos avances son tan to más notables cuanto se han hecho en el 
contexto de )¡(peor crisis económica que sufre la ａｲｧｾｮｴｩｮ｡ Ｎ＠ . En 
cualquier ámbito so.cial serian temibles ｬｾｳ＠ ｣＿ｮｳ･｣ｾ･ｮ･ｴ｡ｳ＠ políticas 
de décadas de inflación y de períodos de h1pennflac1ón, de una brus-
ca y prolongada caída del nivel de vida de vastos sectores de la P?-
blación , de la inmersión en la más absoluta m1sena de un porcenta¡e 
importante de esa población, .de la ｡｣･ ｮｴｵ ｾ｣ｩ＿ｮ＠ de las ､ｩｦ･ ｲ ･ｮｾｩ｡ｳ＠ so-
ciales, Je la recesión ind ustrial y la cons1gu1ente desocupación, et-
cétera. Sin embargo, en la Argentina -como en buena parte de La-
tinoamérica- todo ese desgraciado proceso se dio de la mano del 
más profundo y amplio intento de consolidación democrática que re· 
gistra la historia . 

No obstante, e l proceso de deterioro social y económico no es 
gratuito. Él tiene ｩｭｰｬｩ｣｡ｾｩｯｮ･ｳ＠ sociales que ｳｾＬ＠ acrecien.tan c?n el 
tiempo, no obstante el alivio que da la contenc1on de la 1nflac1ón y 
que se están haciendo sen tir con más fuerza al tiempo de completar 
este libro - diciembre de 1991- de modo de arro1ar una sombra ame-
nazadora sobre el futuro constitucional de la Argentina. La crisis 
económica y la diferenciación social están afectando crecientemente 
el tejido social, con actitudes de falla de solidaridad hacia los menos 
favorecidos y de subvaloración de su vida e integridad física vis a vis 
la propiedad de los que más recursos tienen, que son profundamente 
preocupantes. Cada vez se profundiza más la inclinación a ver en 
la sociedad un ámbito para la competencia negativa y para la explo-
tación de nuestros semejantes -aunque sea por omisión- como si 
fueran un tipo más de recursos, en lugar de verla, para usar la expre-
sión de Rawls, como un esquema de cooperación para el mutuo be· 
neficio entre seres libres e iguales. Sin una valoración de la sociedad 
como un "reino de los fines'', se expande una actitud instrumentalis· 
ta hacia ella y sus normas y la correspondiente actitud finalista , dis-
puesta a saltar sobre tales normas -y, sobre todo, sobre las razones 
que las fundamentan- para alcanzar los objetivos buscados por cada 
individuo o sector. 

Esto es lo que se está dando con creciente fuerza en la Argenti-
na contemporánea. En los dos años y medio que llevó escribir y 
editar este libro, la tendencia a la ajuridicidad, sobre todo - aunque 
no exclus.ivamente- desde el poder públ ico se aceleró de tal modo 
(acrecentando aún mas el hiperpresidencialismo), que obligó a ir 
modificando ｣ｯｮ｣ｬｵｾＧ＠ · escritas en un clima de mayor optimismo 
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sobre la consolidación constitucional. Para dar sólo algunos ejem· 
plos: se indultó a condenados por crímenes de lesa humanidad y a 
procesados, no obstante las claras prescripciones constitucionales; 
aun se cubrió con ese indulto a quienes atentaron frente al actual 
proceso de transición democrática (a diferencia de lo que ocurrió en 
España con la rebelión de Teje ro); se asestó el más duro golpe al 
proceso de constitucionalización al aprovecharse de una laguna del 
texto de la Constitución y constituir una nueva mayoría adicta al po· 
der público en la Corte Suprema. a través de un proceso legislativo 
cuestionable y sin que e l Senado cumpliera debidamente su rol al 
dar los correspondientes acuerdos; se obtuvo la renuncia del procu· 
rador general de la Nación y se lo reemplazó sin pedir acuerdo al 
Senado; se aprobaron amplias delegaciones inconstitucionales de fa-
cultades legislativas al Poder Ejecutivo, a través de las leyes de 
emergencia económica y de reforma del Estado; se confiscó por de· 
creta la propiedad de particulares al convertirse depósitos bancarios 
a plazo fijo en títulos públicos por términos mucho mayores: se mo-
dificó el régimen jubilatorio legal también por decreto; se pretendió 
por dos veces reimplantar la pena de muerte no obstante las claras 
prescripciones de convenciones internacionales a las que el país está 
adherido; se reglamentó el derecho constitucional de huelga por un 
decreto presidencial; se derogaron leyes de regulación económica 
por decre to; e l Congreso desconoció la jurisprudencia de la Corte 
Suprema, en la integración anterior, en materia de autonomía persa· 
nal, en lo que se refiere a la punición de la tenencia de drogas para 
el propio consumo; varios tribunales superiores desconocieron esa 
misma jurisprudencia con decisiones crudamente perfeccionistas res-
pecto de ese tema y de otros como la homosexualidad; se permitió la 
presión a jueces que investigaban denuncias por torturas; las denun-
cias por torturas crecieron en una forma exponencial; se perfeccio· 
naron oligopolios en materia de difusión pública: un gobernador qe 
provincia se incautó de fondos federales para gastos locales, bajo pro· 
testa de compensación; se removió por decreto presidencial a los 
miembros del Tribunal de Cuentas de la Nació n y a l Fiscal Nacio nal 
de Investigaciones Administrativas en momentos en que crecen las 
denuncias por hechos de corrupción; hubo injerencia política en un 
proceso judicial sobre narcotráfico: la .Corte Suprema retrocedió en 
forma lamentable respecto de los avances logrados por el mismo Tri· 
bunal en la primera ép<'ca de la transición en materia de normas de 
fac to, autonomía personal. validez de pruebas ilegítimamente obte-
nidas. abusos presidenciales. e tcétera. 

Mucho> de estos atl'niados al Est<tdo de Jerecho. sohre toJo el 
ahuso del recurso a los decretos de necesidad y urgencia, tienen que 
ver con los intentos Je avanzar nípidamcnte con reformas econúmi· 
c:as ｰｴｴ ｲ ｾ｡＠ c nCi.tTi.tr ｉｾ＠ crisis. Pcr(l ntl ptlf c lltl tales ｾＱｴ ･ｮ ｴ ｡､｣ｬｳ＠ st1n me· 
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nos peligrosos. El politólogo polaco Adam Przeworski 1 formula así 
un llamado de alerta basado sobre la experiencia de procesos simila-
res: " .. . a medida que las presiones crecen, los gobiernos empiezan a 
vacilar entre decretismo y pactismo en busca de una resolución pa-
cífica de los conflictos. Dado que la idea de resolver conflictos me-
diante acuerdos es atractiva, ellos se vuelcan a hacer tratos cuando 
la oposición a las reformas crece: pero regresan al estilo tecnocrático 
cuando los compromisos ponen en peligro las reformas. Prometen 
consultas y sorprenden a los eventuales socios con decretos; dictan 
decretos y tienen expectativas de lograr consenso... El efecto de 
este estilo es el de socavar las instituciones representativas. Cuan-
do los candidatos ocultan sus programas económicos durante las 
campañas electorales o cuando los gobiernos adoptan políticas dia-
metralmente opuestas a sus promesas electorales, ellos están edu-
cando sistemáticamente a la población en la convicción de que las 
elecciones no tienen un papel relevante en conformar las políticas. 
Cuando vuelven a las negociaciones sólo para orquestar apoyo a las 
políticas ya elegidas, ellos generan desconfianza y amargura. La 
democracia se debilita de este modo. El proceso político se reduce 
a las elecciones, decretos ejecutivos, y explosiones esporádicas de 
protesta. El gobierno actúa por decreto, de un modo autoritario 
aunque frecuentemente sin mucha represión. Todo el poder del 
Estado se concentra en el Ejecutivo, el cual es de cualquier modo 
inefectivo en el control de la economía. La gente obtiene una 
oportunidad regular de votar pero no de elegir. La participación 
declina. Los partidos políticos, los sindicatos, y otras organizacio-
nes representativas enfrentan la opción entre un consentimiento pa-
sivo o explosiones extraparlamentarias". 

· Frente a este creciente deterioro del Estado de derecho (que 
afecta aun el constitucionalismo mínimo a que me referí al comienzo 
-ver cap. 1, ap. A-) hay que mantener una actitud vigilante para que 
no se generen actitudes simétricas de ajuridicidad por parte de otros 
sectores, en un proceso de acción y reacción que ha sido fatal para la 
consolidación constitucional en la Argentina del pasado. Hay que 
emplear todos los recursos que ofrece el Estado de derecho - aun de-
teriorado- para lograr las rectificaciones necesarias que permitan 
asegurar la más plena vigencia de ese Estado de derecho. 

Pero, además de esos recursos, hay dos medios políticos que 
son esenciales para atenuar ｾｮ＠ un contexto de profunda crisis eco-
nómica- las pugnas, detrás de las cuales está nuestro sempiterno 
dualismo, que conducen al finalismo y a la anomia. Uno de esos 

1 l)r1cw<1rski. At.J;,1m, f)<•nr<1cra«v t1ncl rh<' ｾＱ｣ｴｲｫ＼ﾷｲＮ＠ l'<1liti<·t1/ 111111 l-.'ro1t111n;,. R«· 
/11rm .\ in l :'t1.\'/('r11 ＱｾﾷＬＱｲＱＱﾡＱ･＠ un1l l.lltit1 i1t;1eri1·t1. p. Ｑ ｾＶ Ｎ＠
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medios es, como dije antes, la ampliación y la profundización de la 
deliberación pública. para lo cual hay que superar el obstáculo re· 
presentado por las distorsiones en los canales de comunicación so-
cial. El otro medio, que debe resultar del ejercicio del anterior. es 
como se dijo antes (ver cap. 1, ap. E), un consenso profundo en tor-
no a principios de un liberalismo pleno. que sirva de trasfondo a un 
consenso más superficial sobre los medios para encarar la crisis. 
Como también se dijo (ver cap. 1, ap. F), adoptar los principios del 
liberalismo pleno no es optar por ninguna de las opciones políticas 
que se les presenta a los ciudadanos a través de partidos que abrazan 
concepciones ideológicas más específicas y recomiendan políticas 
más circunstanciadas. Se trata , en cambio, de adoptar la ideología 
constitucional , fundada en la distribución igualitaria de la autono-
mía personal , ideal que se especifica en sus alcances y materializa-
ción a través del proceso epistémico involucrado en una democracia 
deliberativa. Cuáles son los derechos negativos y positivos que sur-
gen de ese ideal; cómo se hace el balance entre diferentes derechos 
en conflicto: cuáles son los daños a terceros que una acción autóno-
ma no puede causar: cómo debe desconcentrarse e l poder para ma-
terializar ese ideal: cuál es el sistema de adjudicación e intercambio 
de recursos que mejor satisface el ideal de autonomía personal, 
igualitariamente distribuida. Todas éstas son cuestiones a las que 
los partidos políticos deben responder diferentemente y que se re-
suelven a través del mismo proceso democrático. Pero lo que no 
puede subsistir es una profunda división -en la que está involucrado 
el dualismo que marca nuestra historia- acerca de los mismos valo-
res constitucionales. que subyace a las actitudes finalistas y a la ten-
dencia a la ajuridicidad. 

Pero. adem<is de la necesidad de ese consenso profundo en tor-
no al liberalismo pleno que surge de la revisión de las vicisitudes his-
tóricas de nuestra práctica constitucional. la situación coyuntural 
exige la formación de un superconsenso de orden instrumental 
(como el que aconseja Lijphart -ver cap. 111. aps. A y C-. en el caso 
de sociedades divididas) para encarar la superación de nuestra situa-
ción de involución económica y social. Ello es necesario para evitar 
que la solución de la crisis siga estando perturbada por la dinámica 
de confrontación entre los sectores políticos. inherente a la estructu-
ra de juego de suma cero que tiene la competencia politica en las 
condiciones de nuestro sistema institucional. También ･ｾ＠ necesaria 
la formación de ese consenso amplio de orden instrumental para for-
mar un frente sólido ante (;is presiones corpora1ivas que resisten l;is 
reformas estructur;ilcs y se aprovechan de la dinámica de confronta-
ción para aliarse con sectores políticos. Pero la formación de ese 
C<>nscnsL> ;,11llf)lit.l - )'.,l ll(l SlÍlll lle llfLlc11 l'tlllSlÍ tuc.·it lll:ll si11c.1 pttr¡t ｾｬｬｬﾷﾡﾷＬＮ＠
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medios es, como dije antes, la ampliación y la profundización de la 
deliberación pública. para lo cual hay que superar el obstáculo re· 
presentado por las distorsiones en los canales de comunicación so-
cial. El otro medio, que debe resultar del ejercicio del anterior. es 
como se dijo antes (ver cap. 1, ap. E), un consenso profundo en tor-
no a principios de un liberalismo pleno. que sirva de trasfondo a un 
consenso más superficial sobre los medios para encarar la crisis. 
Como también se dijo (ver cap. 1, ap. F), adoptar los principios del 
liberalismo pleno no es optar por ninguna de las opciones políticas 
que se les presenta a los ciudadanos a través de partidos que abrazan 
concepciones ideológicas más específicas y recomiendan políticas 
más circunstanciadas. Se trata , en cambio, de adoptar la ideología 
constitucional , fundada en la distribución igualitaria de la autono-
mía personal , ideal que se especifica en sus alcances y materializa-
ción a través del proceso epistémico involucrado en una democracia 
deliberativa. Cuáles son los derechos negativos y positivos que sur-
gen de ese ideal; cómo se hace el balance entre diferentes derechos 
en conflicto: cuáles son los daños a terceros que una acción autóno-
ma no puede causar: cómo debe desconcentrarse e l poder para ma-
terializar ese ideal: cuál es el sistema de adjudicación e intercambio 
de recursos que mejor satisface el ideal de autonomía personal, 
igualitariamente distribuida. Todas éstas son cuestiones a las que 
los partidos políticos deben responder diferentemente y que se re-
suelven a través del mismo proceso democrático. Pero lo que no 
puede subsistir es una profunda división -en la que está involucrado 
el dualismo que marca nuestra historia- acerca de los mismos valo-
res constitucionales. que subyace a las actitudes finalistas y a la ten-
dencia a la ajuridicidad. 

Pero. adem<is de la necesidad de ese consenso profundo en tor-
no al liberalismo pleno que surge de la revisión de las vicisitudes his-
tóricas de nuestra práctica constitucional. la situación coyuntural 
exige la formación de un superconsenso de orden instrumental 
(como el que aconseja Lijphart -ver cap. 111. aps. A y C-. en el caso 
de sociedades divididas) para encarar la superación de nuestra situa-
ción de involución económica y social. Ello es necesario para evitar 
que la solución de la crisis siga estando perturbada por la dinámica 
de confrontación entre los sectores políticos. inherente a la estructu-
ra de juego de suma cero que tiene la competencia politica en las 
condiciones de nuestro sistema institucional. También ･ｾ＠ necesaria 
la formación de ese consenso amplio de orden instrumental para for-
mar un frente sólido ante (;is presiones corpora1ivas que resisten l;is 
reformas estructur;ilcs y se aprovechan de la dinámica de confronta-
ción para aliarse con sectores políticos. Pero la formación de ese 
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ardua en el marco de nuestro actual sistema de gobierno, que , como 
vimos ya (cap. 111, ap. C) , desalienta las coaliciones y estimula los 
enfrentamientos políticos salvajes. 

Por ello es que encarar modificaciones en el plano más profun-
do de nuestra práctica constitucional -el de la organización del po-
der- se hace imperativo para alcanzar los diversos niveles de consen-
so que es necesario obtener a fin de consolidar el constitucionalismo 
en la Argentina. La adopción de un sistema mixto de gobierno, 
que permita que la Cámara de Diputados intervenga en la formación 
del gobierno y en un control más estrecho de su ejercicio -entre 
otras reformas constitucionales de menor urgencia cuya necesidad 
fue señalada a lo largo de este libro-, puede permitir superar las ca-
racterísticas de todo-o-nada que tiene la competencia política y "sin-
tonizar" con más fidefidad esa formación y ejercicio del gobierno 
con el resultado de la deliberación colectiva. Pero es obvio que las 
mismas características confrontacionales de nuestra competencia po· 
lítica hacen muy difícil alcanzar un acuerdo para una modificación 
semejante de nuestra estructura institucional. De este modo, se 
forma un círculo vicioso que hace que lo mismo que se quiere supe-
rar con la reforma constitucional impide tomar los pasos necesarios 
para tal reforma. 

Mientras tanto, lo único que podemos hacer para promover la 
consolidación del constitucionalismo en nuestro suelo frente a las 
amenazas que se ciernen, es la promoción de una actitud cuyas bases 
intelectuales este libro ha tratado de esclarecer: esa actitud -como lo 
describe el título del ap. C del cap. 1- es, lisa y llanamente, la de to-
marse la Constitución en serio. 
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