CONSTITUCION ¥ PRINCIPIOS DEMOCRATICOS.
ACERCA DE LA IRRELEVANCIA MORA s
DE L4 CONSTITOON

Roneato GanoareiLe

cia que ejerce sobré nuestras vidss. A ella spelamos per.
‘panentemente, al menos de maners inuitva, para respal

el tener una determinada Constitucion y no otri
na. En efecto, alguien podria plantear

reclamo, o la validez de un derecho, son independientes de
Ia circuristancia de que estén consagrados o no en una cier.
ta hoja de papel.

lo largo de este traba-
Jo intent e posimes Jusheacianes
Para la adopeién de una Constitucion.

intos argumen-

are, o3 ela
s v,umﬂcnbmdng uha Cansitucion, con Ia valider
Reabidad de 3 Contenido.Sin embsrgo,» sl
Posito, d€beremos sortear una enorine aifcul.
e ponernos de acuerdo,con clert precsion, en lomo
e e contenid de 1a Constucion dads a3 e

e poione nerpetvas
ayumos snances, 3 continua scion, sabre Ia primera

part Se mucetr traba
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2. La CoNsTITUCION ¥ LA LEGITIMIDAD DE 51 omGEN
defendido el rol privlegiado que
Juega la Constitucion dentro de nuestro ordenamiento juri.
ico,a partir de 1as especiales circunstancias en que fuvo 5
origen.
tal sentido, merecen repetirse los conceptos de uno
de nuestros mds reconocidos juristas, Rafael Biels:

s generaciones futuras, limitando
‘nuestra opinién Puzde hacerlo

a luunhnmenle Soberana” no parece ra.

ad, mo €8 necesario recurrr 3 ale razo-

‘cual la nuestra se inspira. Tanto en uno como en
caso, la seleccién de los constituyentes fue el resultado
de un proceso débilmente democritico

por i Legisiaturas de cada Estado y no por el Pacbis d

na persona residente en 1a parroquia por la cual es elegi

 Bielsa, Rafucl, Derecho consttucional, Bs. As, Depalma, 1959, p. 80
¥ siguientes



podré sentarse en el Senado a menos de poseer bienes raf-

n1a Conatitucion de Georgi, 1s exigia expliciamente
pertenecer a Is religion protestante pars ser electo y & la
raza blanca para ser elector.

n la de Connecticut, los requisitos se extendian a los
de tener una conducta “pacifics  tranquila®

Llegados a este punto, no es ficil defender la verdadera

representatividad de la Asamble stituyente, e
se torna todavia més compleja c onocemos que, en

idad, dentro de la poblaci6n excluida del proceso cons.
tituyente debemos considerar ademas a las mujeres, siste.

méticamente fuera de la actividad politica hasta bastante
tiempo después

Limitaciones absolutamente similares pueden verse re-

producidas en el pasado politico argentino. Sin embargo. a

ellas cabe agregar otra caraceritica, mds propia de nuestra

es1a préctica del

i palabras el historiador Péres Amuchastegui®: todo
estaba listo en Santa Fe para instalar

tes cas todos los Alpuiades iegranies del

mismo. ’ Ha de conven elecciones de éstos se

segun las mds puras tradiciones fraudulentas:

Cada gobernador, previo mmuo o con Urquiza, ‘insinu

que (a través del fraude) se alcanzs entre los re;
Selectionados para ¢ Congreso de Santa Fe, s aferencias
ieron ser renldlu por completo. Tan
51 que Ia comisién encargada de redactar el proyects de
no pudo lle Por
n) Eontsario, 1 proyects sedactado por José Benjamin Go.

en Biste utierer foe rechizadt por 103 steos
tres miembros de 1a comisién, Manuel Leiva, Pedro Ferré
Pedro Diaz Colodrero
aprobacién final del escrito
SOl gearee, Rmimenter amphando o mimero de

3 Pares Amuchistepui, A. 3. Sabsy, Fernando L. La sociedad -
oeting, B, As. La Loy, 191, p. 310
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miembros del grupo. Fueron integrados, entonces, Martin
ran partidarios de
Sabustane Zovalia, tambien

05 habla, en definitiva, de la fragilidad de aque-
llas posiciones que quieren ver en el proceso constituente

Ia més amplia discusion democrtica. Tal proceso, en ver-

nuestro pafs), la riqueza y profundidad que podia esperarse.

ue no resulte del todo razonable realizar com-

pieios ejercicios hermenéuticos destinados a desentraiar
1 verd:

apoyarse en ella en busca de argumentos tltimos
Elv.

alor e la Ley Fundamental no parece re.
unstancias de su origen.

3. Cousmirucion v coxsexso

Dadas Jas dificultades que se presentan al querer justifi-
car la validez de la Constitucién a partir de su origen o de la

o5 analizar otras posibles fundamentaciones alterna-

tal sentido, es més allé de un momento o
instancia definido en el tiempo, para centrar nuestra aten-
cion, en cambio, en la trascendencia de aquella instancia en
la historia. Asi, podriamos sostener que Constituciones
como a argentina 1 norteamericana han afimado su vall
ez con el comer de Ia histora, leglimandose con o) paso
del t1empo, & partr de un conkenso t4eto formado e s

Ro haya sido reformada, o que la gente parezca adherir a
torga alguna razén

drfamos preguntarnos qué es lo que ocurrirfa si una persona
‘una norma, 0 qué sucedera si un grupo de personas



wecerones. o

no adherir a ni ju-
a dessparecido? Segin pa s aun, en una
ion a argentina (que estiblece qué of puc:

i delibers mt gobtcena sino S i e e
tes) dicha actitud serfa considerada tentatoria

ahi q

detrds de s, de tal m
mas derivad:

consti
Constitucién se justifiqu
Gtros posibles problemas que un
@ nfrentar son
qué es lo que Ia gente ‘icitamente acepts
s y
Como del
Ia Constitucién, a lo
tituci
cién? {Qué p

historicamente que 1. Constitucién debe incluir cldusulas
e ot en rentidad

s problemas m Sipo de Tos planteados podrian ser
mnluvhcndcl alin

h otro contexto, Dworkin rechaza tambien I
bilidad 56} crnerso el comsenss teia.  Emiend aué o5

miento o puede ser obligatorio para 1a

mayor
iva més genuina que el solo hecho de negarse & Construir
una vida bajo una bandera extrans
4. La Consmarucion ¥ LA MISTORIA

Bl argumento que da Dworkin nos emite  otra postura
. a diferencia de la anterior, deja de I del

+ Dworkin, R, El imperio de  justica, Barcelons, 198, p. 58
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central. Esta po

tirta, Tt
orieasy ae ahisoris de v etermnada sotiedss ecnn
que estaria entremezclado con un cierto positivismo ideo.
umu capaz de otorgarle fuerza ohhzn 1 a tales tradicio-
‘mas alld de la justificabilidad o no de su contenido. La
Constitucion. que normalmente contibuye » ariculary dor
Sentido a tal historia, pasaria & ocupar st un lugar central
enesta concepeion.
sta posicion ha sido defendida, implicitamente, por
una enorme diversidad de autores.  Bielsa, pt

onstitucion histérice, formada por
1 iradicion Juridico-palitica del pueblo, ¥ especielmente
por aquellas disposiciones que bajo el ombre de Constitu-
cién o regla han regido la

e el modo. e hace sin rescata un posicion como la

enarbolada por ¢l presidente de nuestro Congreso Consiitu-
ando.

las Tirmias e las costumbres publicas, de los

Soeptadas, deben ser vaciadas en el molde de los ‘ucblos
que se dict
esta misma linea de pensamiento historicista
il conccpeioncs que hablan acercs e comen:
dos pétreos de la Constitucion, y que liegan a sostener que
“mientras se mantenga la fisonomia de nuestra comunidad
scente siga siendo

damentalm

forma constits
s citados elemplos nos muestran res distintas mane-

ras de vincular a la Constitucion con la historia.

como en el caso de Zuvira,definiendo qué s o que lla m

Cesariamente debe reflgar en su contenido; i

Tos casos de Bielsa o Bidart Campos (quien. wil

mente Ta categoria de cléusulas pétreas) dando por supues-

tos tales contenidos.

5 Galet, Mman soria nsiuconal rgenin, B A T4
mn, Manual de derecho co nal argenti-
B3
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Una giic obvia o ese tipo de posiciones resulta de los
mismos datos que deja Ia historia 3 s que fales autores re-
or ejemplo. &n Ia Argentina, los
valores e it tradicion de enfressamientins
Conflictas. inestaviicad politca, desencuentons. Cods
lor prescriptivo a ciertas préc.
ticas no cooperativas, violentas'
Pero mds aun, s pudiéramos entresacar de nuestras tr
10 hacen de la trad;
cana), 5 positivos. tales come loc relacionadon
con emmlm-d poltica, a prevsibil n,
etc., tampoco en este caso
e ar e conunts de taes pra
de proposiciones meramente descriptivas de la re:
pueden derivarse logicaments justificaciones para ninguna
accion o decisin en partc e todos modos, ;con qué.
podriamos dnslv-(\ury ‘separar las "buenas tra-
Siciones" de as “mala
En relidad, este tipo de posturas parecen asentarse so-
bre ciertas valoraciones no explicitadas, como las de que es

deben conservarse estos otros principios, quitando del esce.

nario democratico la posibilidad de abrir una discusion so-
ben prevalecer en caso d

€ que no tiene mayor sen-

i6n”, mie bio,

i lo tiene discutir sobre la plausibilidad de un principic

1 cual debe aceptarse todo lo que disponga €l

odemos decir que la vision historicista-

cia Pelayo como una de las concepsiones bisicss acerca de
ta, en 1as tipologias habit

ue sobre ella se hacen, a las concepciones racional-norma-
tiva y sociol6gics
E1 entoque raciona normaties) s interess pariular
mente, dado que en € se ha apoyado, de manera implicita o
o e pasie de nuestra doctrina, ya sea con € objeto de
Gefender a 1a Constitucién, ya sea para analizar su contenido.
‘Segun este enfoque racional-normativo, a Constitucién
se define como un conjunto de normas destinadas a reglar,

T BudartCam
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u ordenar racionalmente & la comunidad y el Estado. Esta
epcién. sin embargo. reconoce distintas modalidades

ensup
tas distintas versiones, pero lo haremos inscribiéndolas
dentro de un contexto mas amplio de justificaciones conse.
cuencialistas de la Constitucion, con 1as que aquéllas, de al-
giin modo, se encuentran emparentadas.

Nos introduciremos en estas posturas revisando al
nos de ous antacedenter aue pueden e rstreados en mu-

5. L CONSTITUCION COMO INSTRUMENTO PARA EL PROGRESO

Influido indudablemente por los ideales iluministas, AL
redacts su proyecto de Constitucion, y defendié 1..-;«.

el texto elaborado en Santa Fe.  Con facilidad pueden o
{arse Ias enotmes esperanzas que aquél deposiiaba en 1a

‘aprobacién de dicho texto.
a los Comentarios que Sarmiento hiciera
por ejemplo, Alberdi redacts sus Es-
853,

sible, sea cual fuera su forma y el pafs de

+Tendls notila -sgreenbe- dn qus axista
enga por objets

s, & ovdencis Getenca, & vin general y it

Pero luego advertfa que, asf como “todas las Constitu-
nes tienen un fin idéntico y comun, también 1o es que to-
cialmente en la composi.

organizacién y mecanismo de las condiciones y anteceden-
pais es peculiar de

en_una primera
ctapa, 1as de 1a libertad  Ia independencia.  Segun sus pa-

* Alberdi, Ju

Obras Completas, Bs. As, 1087



La
omercio, el bienestar material se presental

Lograda la independencia y la libertad, las necesidades
del pais pasaban a ser otras. Ahora los fines eran los de

Ry vrd B

e

do, y segin vimos, Alberdi justificaba la exis-
| ineros

i Echeverria? también veia en nuestra Constita:

cion ona abulors ponciuidad. “ia soberania ~dec

ha encaramado en esa ley:alf st s

mocracia. Podré esta ley ser res

tempo y sjustad s los progresos de Iz razon publics, por
mblea elegida ad hoc b

tanto no llega csa época ue

omnipotente. 8u e veaniad todas s voluntades, su raztn se
e 3 todas las rzones. Ninguna mayoria, ningan

partido, ninguna ssamblea, podrd entar contra’ lla. 30

Pena de ser usurpadora y firénic

Sin adberir ente  lo ideales uministas, I3 s
o parte e mettves joras aludieron a s necesida
1o Banttacion s Jos fnes de 1 organizacion palics del pas.

* Echeverra, Eseban, Obras Complets, Bs. As. 1951
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i, para Bstrada . 1a Constitucion Jugaba el papel de
“contes superior” aug on Ingiatera cumplte s Corer - B

ol
establecer los derechos de la libertad, asegurandolos contra
toda tentativa que para anular el uno o Ios otros pudieran

ez Vi wx también se refiere a la necesidad
de 1 o "pers ue exiwis o Estads e dereenes,
v que éste 36lo es Dnslhle si el gobierno y los gobernados

2stin “sometidos a su imperio’
“Todos cstos autores, de agin modo, intentan sosifcar
la Constituci6n en virtud de los beneficios o las buenas con-

secuencias que su dictado puede aparejar. Sin embargo,
beneficios, la

tros argumentos se debilita.
setido. s crticas posibls ¢ psiciones de o
consecuencalat- pusden e de dar
3 Hodson » os argumentos utlitaitas serian
ofrasiranios toor Bevar s comecucheias Amiirarote) en

‘que con tal acto logramos favorecer la utilidad general.

18 Bstrada, 3., Curso de derecho constitucional,Bs. As. 192, p.
1 Gonsdles, Jnaquin V. Manual de la Consitucion Argenting, Bs.
1897, 15

i3 Sanches Viamante, Carlos, El constitucionalismo. Sus problemas,
Ibliogrfica Argentina, 1957
12 Hodson, J., The Ethcs of Legal Coercion. Dordrecht, 1963
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Los problemas que aquf insinuamos, no son ajenos a
ingana de1as pesiciones e hemos transcripto mis aibe
Con alguna perplejidad puede comprobarse c6mo, efectiva-
mente, 10s arifices de 13 organizacion peritics fecron vice:
mas de tales dificultades.

Tue asf como, en la defensa de sus posturas, se dejaron
conducir muc)

spects
12 retension de garantiar cierios derechos comerimviole
bies.

6. INCONVENIENTES DE UNA DEFENSA UTILITARISTA
& Lo CONSTITUCION. EL DEBATE SOBRE LA LIBERTAD.
RELIGIOSA EN L CONVENCION CoNsTITuvENTe DE 1853

Un debate en el que, con suficiente claridad, se reflejan
los inconvenientes de una posicion utilitarista, ¢s el que
dio en muestra Convencidn
libertad de cultos,
discusior rodearor

s Conatoicion respecto e a coestign relgioss, més Gué

motivo del art. 2
Entre los hechos mas destacados de estas disputas, puede

partr de posiciones inquisito
s aue, las detensas de la iber
base pri encia y la utilidad de tal medida,
Esta Gitima posicien, que fue 1o irlunante, ejemphifica ¢l
modo y las razones con que fueron defendidos nuestros de.
reches! Veamos algunos casos que ilustran dicha arma-
ciér

Segut, respondiendo a un discurso oscurantista pronun-
ciado por Centeno, s0stuvo que era “indispensable 1a tole-

1 Diaio de Sesiones de 1 Saia de Representanies Bs. As. 1452
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rancia religiosa para el progreso del pais por I inmigracion
vistuots qus traers 3 nueseo suelo”
| Lava

e fundaments su postura, también liberal, en

Toad evnngél\n 1a hospitalidad que debe dispensirsele al
préjim

e promo-
tre las
Drincpalmente. 1 inmgracion.

1050 que, aun quienes se opusieron a la tolerancia
religiosa, no pudieron apartarse del argumento de la inmi-
gracién como tema central. En tal sentido, Colodrero ma.
nifesto que a los protestantes que vinieran al pais se los
recibiria fraternalmente y se les daria seguridad “para sus
sonas y propiedades, quedando de este modo consultado
€l bienestar general”. El bienestar general no inclufa el de-
recho al culto.
Leiva, por su parte, consideré que la libertad de cultos
o era un requisito indispensable para favorecer la entrac
de extranjeros a nuestro pafs, sino que, b
ba con asegurar ciertas
que

¥,cuanta guisiera admiti. Que en veinsist aiosde iber.

e ringana solco o faes T grae s i cumps.
fia i habia alt una sola colonia establecida’

dente comprobar cémo constituyentes

tan licidos como Colodrero o Leiva pudieron considerar

e “bien

lidad general 0 la conveniencia para el desarrollo economico.
o3 lineamientos fundamentaies de este debate se re-
produjeron en las restantes (ess iscusiones que se die-
ron en nusstrs Convencién Constituyente, lgéndose siem:
re lus razones ultimas a cuestiones tales como la “utilidad
Paracl progreso”.
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, como principal defensa del capitulo destinado a las
"Bgchncmnuynnnﬂn catipuld ue “era preciss qoe s
préctica del régimen constitucional a que aspiramos dé.
cuando menos para nuestros sucesores, seguridad a la vida

y
roductos, y acidades para comerciar con os pucblos ex.
el asos ety cenciss e

‘Otro de los pocos debates més o menos atractivos que
se dieron durante la Convencion, estuvo ligads

Es obvio que esta fuete preccupaeln por hingreso de

daen n buena medl\h o Mb:n'll. para quien sin mejor po-

e neeas
Las blenintencionadas proclamas de Alberdi como las
de la mayorfa de nuestras figuras patrias, merecen, sin em.
Srporrepros, enla mea.a. on qué incorporan a a libertad,
sicame cuestiones ligadas con la conveniencia ¥
1 pn-pendld o aue parece nferirse. ciertamente. de 1
generalidad de sus escritos.
mos que nuestros derechos personales no

Vemente en una nueva variante
arse para defender la valdez e Btiacion dete un
postura consecuencialista.

7. Los BURNOS RESULTADOS PRODUCIDOS POR NUESTRA
Conrrrucion

Frente a las posiciones ya vistas, conforme a las cuales
1 Convtiueion & vaioss. fundameniaimente, por adecuar:
et wadiciones s P producir resultados posiives
P A mageorin seria posible nientar una hueva defensa de
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nuestra Ley Suprema, basada en los positivos resultados
que se_produjeron, en 1a prictica, a partir
cion. En tal sentido, podria decirse: “El dictado de
Constitucion ests. ipsiificado. a_nartic. el imnacto.
que ella efectivamente produce en el razonamiento Judicial;
en la labor de los poderes politicos. y en las actitudes de la
iudadania en general

plcacion se valora a texto consttucionsl.

determ; ucen.

también se autolimi-
tan en su act n virtud de cletos derech
nocen como inviolables  una division de t

e recanocen como vigente.  En el caso de Ia ciudada
por fin, la Constitucion importa en la medida que, tal como
pu rse en la practica cotidiana, promueve 1a
Valiosa creencia en un orden uridico frme, due garantiza
clertos derechos sobre los que ningun poder, piblico o

ludadania

i fegslacon onim intuye cambiante, confusa ¢
inabarcable, que en 1s Constitucion, A ella se a considera.
en cambio, estable, rica en su contenido y austera en pala.
bras.  Habitualmente se recurre a ella con la conviceion de
que asegura, de un modo u otro, algun resguardo a los dere.

imera vista, entonces, pareceria que encontramos,
finalmente, algunas razones valiosas para justificar la exis.

Argumentos lejanamente similares, pueden rastrearse en un
Viejo texto perteneciente 3 AIf Ross™. En 61, este autor daba

15 Ast por ejemp
Conferencis rgeniino.
8 Ross, Alf, TuTw, Bs. Ax. 1976

n Nino, Carlos, Control de constitucionalidad,
mana. B, Ak 1600
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ta de las curiosas costumbres de un grupo de aborigenes,
Fabitantes d¢ unas pecsents wes sbicadasen e Pacfcs, Ly
tribu en cuestion se ba

nte (para nosotros) es que,

“TuTu" aparece.

ficado, 1a violacion de cieras regias (5.6 e ingeru c«md.

del jefe de la tribu) provocaba (segin los pobladores

Quien cometis 1a falth sstuvicse T 10 e sy
e debia s sometido b una cremonis e purtica

inciado a presencia e uns pelioss fueras cvsoan
nudu d~ utilizar el término ul-‘m umma en cuanto a su

s u sanciones
‘paralelismo, tal vez forzado, alguien pod pro.
Do e v s oo Sodos oS s

03, sigue siendo Uil recurri 4 ela
Ex il haar ar de Constitucien (como hablar del “Tu T, por-
e, por s rasones que sean. acostumbramos 2 areniar e

u ceptabies Aqul también, como
. caso anterior, quien viola cietas reglss adquier un sl
o sccion o caiata s IconSuCIonaD, 3 deoe st some:
tido porlotanto, n una “ceremonia de punficacion” para ex-
piario de dicho mal (l sujeto e sancions
La plausibilidad que aparenta tener esta justiicacion.
o debe levam:
o Sbvies rezones pets duder e ta precsioinden.
imer lugar, cada uno de nosotros necesita conocer
de manera clara y transpaente cudles son las razones por

m e de a letra el parae-

lismo,al cual recurrimos. Fesuita evidente

0 de suastros derechas y daberes no Sucde responder
‘ncraments convencionaies

Doco et rasén pars aceptar a Constitucion, ¢l necha deque.
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provoca son superiores a los negativos. Menos razones te-
nemos aun, s estos efectos positivos se reducen 3 implicar

una adecuada (econémica) deseripcion-explicacion de cier.
oz fenomenos que caracterizan a nue: tos
coti

con las.
basicamente de un tnico pero fundamental problema.

Esie
o5 el siguiente: hasta que. R0 nos hayamos asegurado de que
el onstituc
oo e s ustihcacionce boslbs muncs recdia:

que quer cuenta la
hipotética legitimidad que la Constituci6n tuvo en st
cias fovorables que pueda tener para cl
o del ats ol hecho de que enapréc efecti-
teccio

e
ertos Gerechos fundamen.

Recién después de incluir ciertas consideraciones acer-

los argumentos consecuencialistas ya vistos.

8. La CONSTITUCION JUSTIFICADA POR 5U CONTENIDO.
DISTINTAS POSICIONES INTERPRETATIVAS

in parece, si el contenido de la Constituci6n es va-
lioso, las razones para justificar su existencia se solidifi-
can. " Sin embargo, cuando nos dirigimos, en a préctica. a
rea, nos Igu-

35 dificultades que amenazan Ser insuperables.
damentalmente, a partir de que no hay un acuerdo
dsico acerca de como definir cudl es el conten la
Constitucion. Porque el hecho de tener una Constitucién
escrita no garantiza de ningun modo la solucién de tal pro-

238

tal sentido, s legtimo que nos preguntemor: Ua
Justicia de nuestr a debemos buscarla en sus
textuales P
principios por ella definidos? O debemos, qui
tendernos de los principios morales definidos por eil
quedamo, bisicamente, on cedimental que
mos, a continuacién, y con el riesgo de ser
Felterativos, un brevisimo raconto mosirando algunas de 1as

nos ocupan: ;c6mo definir el contenido de la Constitucién?,
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3 Jusgo. ic6mo saber que tal contenido es justo?. preguatas

éstas qué se entrecruzan con vieas cuestiones interpretati
x hoy irresueta

e acordar una respuesta
tisfactoria para estos problemas, entonces, pedreros conel:
derar que muestro trabajo su conclusién defini.

) La dogmatica juridica
La respuesta mas pronta que podemos dar al prol

de como determinar el contenido e Ja Constitucién u 1.
que sostiens Ia dogmitica ,unam (posicién ésta b

ditunaids en ol derecho ropeor a6 comms tam
bién en nuestr
etae 2 sarsctriza por presuponer, sin una ma-

cuentra un legislador racional,
de alli deduc

ra evaluar el contenido de la Constitucion, la "ver.

ibido suficientes

Sobre todo,

as n-rmcn aigidas hacia ¢l modelo del legisador racio-
0c0 se asemeja al “legislador real”. De todos

Toodog.In ayer Cusstionabiliiad de csta posturs et dads
por la permanente introduccién de concepciones valorati-
vas bajo el ropaje de un andlisis objetivo, neutro.

b) Eloriginalismo

a forma corregida, més reslistay hanesta que la
antiene su mirada en el legislador .,",,.
ne

fopaje rea
e para conocer cudl es ¢f contenido verdadero
e la Constitucion, es necesario remontarse l momento de

primera vista resulta aceptable, sobre

Seepiado
:‘pm“m“ pnnhle de la Constitucion, tendremos enton-
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ces dados buena parte de los pasos necesarios para alcanzar
dicho fin. Y qué mejor forma de asegurar una sola inter.

expuesto tan li 0 R. Dworkin’
las criticas & cxts posturs,  por eso nos apovaremos en &1
pars exponerlas: £n primer lugar, (las intenciones de qué
Individuos
Sones orginariag tencioncs B cada une de Jor
constituyentes que participaon en la Convenciont: ilss
de quienes participaron s protagénicamente ¢

pafs, e
Fignade o) eTecit; DA de qulen pariciparan en o
articulo en particular?; las e los grupos de presion mas in-
entes que se moviéron detrds de 1a sancion de la Consti-
tuci6n?; ;las de algunos de tales grupos o de algun miembro

vaciones consciéntes de auienes participuron en ¢ proceso
mbi
S temores, sus prejuicios?
3 dentro de sus motivcionss conscente, Jdebemor
ellas di

et Enmitucion. ' debermoy sdmitr tamion

aguellas otras relacionadas, por ino
personal (asi, por caso, cmo valorar un apoyo dado a un ar-
ticulo, ne por conviccién como por ir

confianza dentro de una determinada fraccion politica)?.
iqué papel juegan sus esperanzas; cudl, sus expectativas ai
respecto?

©) Actualizacion de las intenciones oriinariss

mismo desalentador fi
ol Togilador ogima. Una G aiss o s1do s 4 omar en
cuenta escenarios contraficticos. De tal modo, la respues-

1 Duwrkin,op.ci. p. 21y 58,y 223y siguentes.
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Doesia hapoictica: Ash por Qemnlo. debertamos

tante, el fracaso de esta propuesta nos orienta
Wt erind
@) Bl recurso a las convieciones
unos autores han optado por defar de ado I preten-
sion o reconsira
en cambio, con form
e s convieciones bisicas de los forjadores de mucstra
Consttucién.
mbargo, aun asi, se reproducen los problemas qve

las de algunos individuos en particular? (Cémo evalua:
‘mos, ademds, las convicciones contrapuestas entre distintos

SR e Chtstones Seremer
Roviniends s Imaabies dificutades de defini o
onsuccion

o

ot S Smiicads o Sea comun 8 todon, pero 1 due. e
Hnca eetrais comidames en 13 Ierpeacion de -
oA

Rotrs v prtegerprincipio e o oo
de 1a enboin in o e e

euie o hon de vists: aiosospa f dere

cx poatia gt amente, difenr n

interpeetaon a2 als Comtenidos, Con 10 e e Geare 3

4 Dworkin,op. it p. 115



8 Lecciones ¥ ensavos

de lado el peso de “la mano muerta de la Constitucin”, ob-
jecion éata siempre presente respecto de las posiciones an-

riores. nor
e veluntad de. un grupo cuyas = decisiones eron tomadass
hace cientos de a
Qu £t modo garantiaads, no s la b
dad Gel orden uldico, denio de una cierta época, sino ta
cesaria fexibiliasd, que permitiria sdecuar 1a
Comeibucion s 105 muceos tempos
El logro de tales propGsitos, sin embargo, se hace a cos.
cipios de moral citca,capaces de paner en cuestion nues-
tras conviceiones
que, ademis, estamos nblendo u consldeﬂ:xon e |le)r
tes diferencias propias de cada época, s aun a
Decios imporantes e 1a Constacions 3 aue. on defnitiva,
siquisra aicanzamos umh descripeidn adecuada de nuestra
prictca juridics entonces, comprobamos el débil atractive

tades). alguna respuesta Para nuestro primer interro:
Geomo determinar cudl es e contenido de la Consitu-
iénD, en cambio, encontramos problemas mis graves
Cuando queremos analiza 1 valided de ta contenido’

€) Critica del pragmatismo

Un convencionalista podria respaldar un cierto “pasivis-
o" en cuanio s acividad Judiia rente  og otros pode-
res politicos. Esta actitud “pasiva” que domind durante al-

gin s
por cjemplo, en los Estados Unidos, por la Corte ‘Warren,
o it un ro
El activismo judicial se vincula con una postu

mitica respecto de la Constitucion, desvinculindose as de
s intenciones originar) ‘constituyentes, de sus con-
Vieclones, 3 de aqseh peEo abe vimes s 1n istoris. a8 coa-
tumbres y las tradicione

pragmatismo implica un escepticismo respecto de si
los individuos tienen derechos legales asegurados por deci-

tismo sostiene que el derecho s6lo sirve

a predecir como
decidirdn luego los jueces.
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S aahesién o s Consitucion e, e todo cas. st es-

importante ampararse en’

Uscion para dotar de raayor legitmidad o sus ecisionen
Loz autores que defienden esi tipo de pragmatismo.

descartarian como indti toda preocupacidn acerca del <

tenido de Ia Constitucion. -La Consttucion no.seria s

tento del pragmatismo es muy importante en cuan-

Cuenta que, n realidad, s Congiitucion imphica mucho mas

que un méro apoyo estratégico. Como decian Kelsen o

Hart, entre otros, un pragmatico no puede obviar 1a existen-

cia de normas que dan competencia a determinados indivi-
msrpanretusi-cmalseces

deramos valioso, de todos modos, el haber ex-

puesto brevemente al postura, dado que nos sirve como in-

 Elcontenido procedimental de la Constitucion

s que, aun un pragmitico, en
menos reconoce impliciamene I existencis de una ierta
esd

Aboyinoss on sxe ue.ae evidenci, sigunos sutores,
entre los cuales sin duda Ely es el mds destacado, identifi.
an “la naturaleza” de nstitucion como la americana
edicado, cast exclusivamente. a deferminar con precisién

o desinde de facultades poderes de go-
e fanclonamiento partcuiar de ¢ada un de elos

e valores sustantivos especill-

 Derechos come los de ibertad de expresion, de e
de roumion, e ‘sstarian dirigidos, bien. mirsdot. 3
Cuestiones brocedimentales,al favorecer 1 discusion publi-
Ga'y las correctas decisiones mayoritarias. Esto supone

By, 3. W, Dermacracy and Distrust, Harvard Universiy Press, 1980,
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que la justificabilidad de los procedimientos se afirma s6lo
en vinculacién con el sitema democratico (volveremos lue.
g0 sobre.

Serala iy que 1 “estrategia general no ha sido por
ello implanta¥ en &) documento.un conjanto de derechos
nente. En lugar de ello, a Constitucion ha partido de la

una mayor

o hos y
gurar es que tal mayoria no trate sistematicamente a los

continua siendo, una Constitucion pr
trata

Tt
como a los Estados Unidos mismos verdaderamente, ha
sido un procedimiento para gobernar, no una ideologia de

Mis alld de cudl haya sido la estrategia respecto de la
Constitucién, 1o que nos interesa es esta interpretacion

mos a detenernos, a continuacion, en algunas criticas posic
bles a esta postura.
), L inteaidad,los.nrocedimientos Aemorraticos.
in criica la concepion de Ely acerca de cuil es
bre 1a Constitucién, e intenta ofrecer
Iusgs un interpratacidn més adaciad,
Se pregunta, en primer lugar: ;La Consmu:mn o5 mis

TetsT Responde s oot en ok torras- En rimes ogar,
afirmando que para Ta generalidad de la sociedad no. €5
aceptable tal concepcién que reduce al minimo o desconoce
los derechos individuales ante la voluntad de la mayoria.

» By 0
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Ssta primers critica o parece deltodo vilida, e quels
teoria de los procedimientos constitucion:
todo lo contrario) » a preservacion y la ntangivilidad de
s individuales
o vevarmos s I segunds coen, que es en 1a que mas
se detiene. Dworkin parece aceptar la posibilidad de que
1o se niey 5 derechos individualés, m

echos e exige o Justiciaen
de interpretar el I Vago de las disponcianes constr-
ticionales abstractas i

tante. la preocupacign principal de Dworkin pa

ecial preocu significa -1o ad-
Tale- que “los hueces, aislados dé X censura de’
ecid,

ayo.

rias, sean Jas personas ideales  acerca de esos

deréchos”. Pere <o exist 6n a priori para

considerarlos tebricos politi as competentes que los
lado Tiscales de distrito”.

La clave de su anlisis se basa en que “Ju equidad en el
contexto constitucional requiere que la interpretacion de

Aty nenen mnﬂnm-nm T histonay it cultura nor.
teamericanas, esempenado ningin papel en la
retorica del autoexamen y el debate nacionai. La equi

cultura politiea nacional,es decir no a los puntos de vista
solo porque éstas

pa

cas v
culturales de la Nacién. Reconoce nu. i hecho de tomar
en cuenta principios de equidad politica, debido proceso y

5 Dworkin,op. et p. 250
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st sustantiva selo hasta donde ses posible. implica

“Ilevar a efecto estatutos que van en contra de una justicia
ero Io admite como un sacrificio aceptable

“iernativa de una interpretacidn dis.

to, nos encontramos enfrentados a
dos isimiles concepciones acerca de cémo defini el cone-
nido de a Constitucion. Cada una de eiasalega buenas ra-
zones ru

edida en aue alguna de ellas decida a s favor =
aispata. nabremos encontrado, segun parece, argument

in lado, entonces, nos queda una propuesta segur

n
1a cual el contenido de la Constitucion se refiere, exclusiva-
mente, al establecimiento de un sistema de procedimientos.

a otros principios, como los de equidad y debido proceso.

des que pueden caracterizar  esta segunda concepeion.
h) La apelacion a valores comunitarios

rincipios adicionales a los que Dworkin recurre
para interpretar el contenido de la Constilucién, necesitan
también de una justificacion adicional ello, el autor
inglés toma en cienta oira idea, I de comunidad.

Dworkin sostiene que la mayoria de las personas pien-
san que tienen obligaciones asociativas "por el solo hecho
d réctica social, que
de eleccion o consenti-

a seria la cuestin clave, habituslmente
menospesclads por I Slosafa poltc
malmente, tles ssucios s6 centran en
conscientes v deliberados, sin toma en cuenta que suelen
ser mas importantes las responsabilidades y compromisos
con la fam; amigos, los compi de trabajo, etcé-

H

workin.op. .. p 126y ..y 152y sguientes.



Lecciones 8

fera. "No podemos explicar Ia pr —sen
Dwo tamos el principio e ha S varion
Bitsotos, 4¢ guc madic pucis tener sohenionss coperincs
on ciertas personss en particular. salve en el cose en gue
jan aceptarlas. La relacion que conocemos entre obliga.
cién comunal y eleccion es mucho mds complejs, y una
cusation de grado que vara de una forma a ora de

) oo, nosirsmos comprometiendo con cietas

Sin embargo, Dworkin reconoce también la otra cara de

pueden llegar icas
dscerienose mmnm a parir et de s mtsmos B
necesarios para s responsabilidades " o

3 Qe
e g aries de og condiciones descHiias pucden
ser injustas o promoverla injusicia ¥ pmduclr e ese.

(conflcto Tricgridad » s pstica de una instiu.

todos modos (s a pesar de los problemas que el mis-
mo autor reconoce), 1o
mu. de justci,

uin

e

como nter

I nmurh tdien de s Nacion. Pero t

tar con un armazén tedrico coherente, capaz de Justficar

cierto upo de soluciones 2 los roporcionar
uestas satisfactorias a los kl\um:nmn que el Poder
ehcial Pabitualmente sc plantei

H
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punto sl que liegamos es importante, pero no pode-
mos permanecer en él sin referirnos a algunos de 1os su.
Dcstos en que Ia teoria parece apoy:
Dworkin discute la
persona no elige Ia comunidad en que va 3 vivir, ino que
nace en ella. Da argumentos para relativizar tal afirma.
Clon,  poder hacer, as también, posibles. cbieciones3lava-
loracion, que €] implicitamente hace, acerca de la vi

bargo, Dworkin no anaiza 1a objecién segin la

sl usn persons (ampoco slgs brements I poricion >

. dentro de ta] comuni.

de la sociedad  la
‘hecho d

aad. Por mas m la movilidad soci
ue b
ot pevsoms pertoneicn deade s pachmionto 4 uas fariia

e tal posicion de partida.
a se torna aun mas serio, cuando advertimos

algunos rasgos definitorios de las sociedades en que vivi
. el hecho de que sus integrantes, al
Po que hacen consta erzos sfa-
ampliar sus mirgenes de autonomia,

v impedir que otros se apropien de lo q
Pt slcantado, o puedan llegar & hacerio-

sto, de algin modo, nos remite a un cierto estado
naturaicsa (pars liamarlo asy, que parece difert sustancial:

finidas, desde su inicio, por la desi

ria.Son préctica
suudad.

reconocemos la posibilidad cierta de que el ori-

fen de nucstras prcticas ¢ asiente en Ia desigualdad (ai

como, p.ej, lo afirma Rousseau en su estudio acerca de la
ldad, y 03,

ladas registran fuertes componentes de desigual-

5! considuraron que las instituclones qus, de slgin
en

il Be ric eaies 5 Jatits. Gebeinos seconoc
macia de las obligaciones de justicia por sobre las obligacio-
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Vinculados con esta cucstion. - s evi.en i

1 desequili
brante que juegan los principios de justica. En el caso del
“derec) idad", cuando advertimos la relacion
de prelacion de tales principios respecto de 1a practica (aun
sean principios intracomunitarios). En el caso

pro.
cedimientos, al advertir que tales procedimientos se tornan
irrelevantes si no logran pasar su test al ser confrontados
con principios de justicia.

An; spectos de esta discusion, a partir
de una posicién defendida por Neil Mac Cormick.

9. ConsTiTucion ¥ pxmocRAGIA

normas vigentes y las normas vi-
2 que contrapus
ificando entonces la

‘Neill Mac Cormick planteé directamente esta cuestion,

fes'la democracia anticonstitucional?, dilems justamentc
Dworki ¢

ac Cormick . 3 renhnklx estos problemas, conside-
ra casos como ique ocurira en ol caso de
o Comeutacion vesrinpael derecho de voto por

2 Mo Cormick. . Contiucioniomo demsraci e Ao 8¢
Dereches Humanor™ 5. 1984, p. 314



sas raciales, o que proscriba determinadas ideologias o p:
fidos poliicos? Hecanoce entonces que. i se tablece
ue “el modo més legitimo e tomar decisiones politicas es
Thediante ¢l pueblo como un 1do, donde cada uno valga

s deben estar s

1 poder judicial en su nombre, especialmente

iando e bien sabidd por L0dos que 1as nOTTAE generaes

decidirTos casos particulares, y en consecucncia

el ejercicio del poder judicial necesariamente supone al me.
retacién discrecional”

pectiva, la de-
moeraci no precia del canstitucionalismo y ta vez un sea
incompatible cos
mbargo, snsaya unt respuesta que,de algun m
Dy

1 establecer las bases y las condiciones reque-

quedan vinculadas la demoeracia
Constitucion e, hasia entonces, siquiera parceian compa:
de la Constitucién, con:lnyt
jerta flexibilidad respecto

y
te,el pnncwln de division de poderes).

De n cuando se reconozean los defectos posi
bl e a Comsitacion, s defienda s importancis per s

icada por s mismal produce 1o bedrenciay suberdinacion
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a dicha Constitucion Gustificada ésta er

gobiemno democratico (una forma de gobierno. dificil de
instaurar y sostener”), en nombre de ese mismo gobierno
demoerético

El camino sugerido por Mac Cormick, que bien puede
sorrecorrido a partir deciertas ideas defendidas por ol mis-

principios de justicia. La

nterpretacion esticts de
Terpretacion.de Ely, n cambio, parceeria cStr menos capa:

naun la estructura procedimental d¢ 1a Consita.

Bésicamente, la estrategia de Mac Cormick consistiria
en reconocer que la democracia constitucional, “aunque sea
fecta

del
siste en que Ios valores del gobernante democrata debe e
tenerse con estos otros bienes”.
Evios "oteos blenes” (e Ia vigencia de la Canstitu:
n) incia, 3 la “Gnica forma posible”
de democracia; se vinculan fodos con Ia preservacion de

evitar los riesgos de un “dum-nkhmhenu" de las institu”
Ciones rociales y politica
La ten:

Para Bar respuesta al inerror

nte que motiva este trabajo,
raices.

 sus soluciones posibles.

10, UNA DIGRESION FILOSOFICA: DOS VISIONES DE LA LISERTAD

Charles Taylor mencions dos corentes e pensamiento fur

Qe ven a1 hombre como sujeto de.



LrccionEs ¥ EXsAYOS.

cughina Sienincads. proplo daleamente en vinclzcén <on
o una 6 odas e demds pares
segunda corriente sparece més ligada  la concepeidn
klmunlynnnnma. para Teploruna vision radical el I
bertad. trat

e com squavalene » aviodeiermimacion sor s vehunted

Taylor, como muchos otros autores, continda 1a tradicion

rrientes que vimos. EI esquema que 1o gufa podria resumirse

ia
le queda “la aceion Degaties; stlo e In frla d I destruc,
cion. Salo destruyendo slgo posee esa voluntad negativ
Sentimiento de sf como existente

Para Taylor a iberad absoluta leva al vaclo,  ¢ste ol i

abieivo en una socedad mndenu e et o

a5 parcute s geoiruTte culurales ccupacions
les, una vez mas puedan ser centros Interés y
acividad para sus miembros, de una ann que
conel
Eva revalorzacion de las eadiciones y abligaciones propias
s comunidad (una “comunidad verdadera®, se asemeja
e D

prcticas comunitarias que Alasdair Mac Intyre propone en

3 Tvlr Ch Hepl L eiedd moderna, B. A 108, 5. 15
 Taylor, op. it p. 227
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Aner wirtue  que cascerza I generalidad dl nuevo
amiento comunitario
Feenis a1 teror Concepeion descrpts, que muesrs una
fuerte s ideas e comunidad. radicion: historis.
raiz b

deal de1:
frraste s la destruceinr: ihan de desecharse L réctc
bialeslas iradiciones, Ldebe ser admitido el iberaiimo in-
Ciauaits, rechusas 1 oo wigonie o I mekiie

11 Lacaimea auvronsuo

La furia de la destruccion, el nihilismo, el terrorismo
principista que atemorizaba a Hegel no ha sido sostenido ni
ropuesto, en realidad, por ninguno de los autores a los que

nrden ‘Dublico vigente, en nombre de ciertos principios vé-

uchas las razones que pueden

un Grmbio B progresivo del derecho, como ‘sotucion preferible
ante Iy alternativa de su directo desconocimiento.  En mu.
Ehas de tales razones no nos detendremos. No tomarcmos,
‘ocupa.

principios de Jovicia no 108 Gonocemas por revelacion, ¥

5 Maciniyre, A Afer Virtue, 1984
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que s6lo podemos alcanzar aproximaciones mas o menos

o, la posibilidad g
lizarlos, autoritariamente, y no a través de un paulatino pro-
ceso que, popperianamente, definiriamos como de “ensayo

debe ser cuidadosa, y atenta.

iente la acusaci6n de tipo hege-
{fores como ¢l estarian propiciando
s’ exeiada iden anarquisia cuya realizacion tiene que
TRaria (poon o dovc ek ot g Ape vk ¥

ra rechazar tal acusacion recurre principalmente a la dis-

bajo el principio regulaivo de un estrategia & lrgo plazo
‘de reslaaeidn do ‘condiciones ideales
ntido semelante, Habermas se refiere 1 13 necesl-
dad G medidas makuciondles ‘puedan
iares i . grac resonable s condiclancs Weah prs
vistas siempre por los participantes en la argumentacion”®.

7 Age K. 48 o i de Lo comsaidad idldecomunicacin vna
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12 Pasvcarios ¥ Constrrucion

En la discusion constitucional, puede distinguirse una
ituacion rela de 1 aue hemmos Geberps is s
vimos, una justificacién de la Constitucion que

il

. en virtud de aque.

tos como los que dan Apel o Habermas?, nos.
s bi-

Para ofientar sucesivas reformas instivucionales, st oo

de el se derva), con os fundamentos racionales ‘aue hoy
se

En etecto.en enestd época, como nunca antes, a exigencia

Sacion racional rarse una condi-

cién indispensable para que 1a Constitucion (v ¢ derecho en

general), mantenga su legitimidad, antes basada en otro:

res'(p.ej., el de ser €l producto de una “revolucion

o hecho de la fuerza, la coercion o la

para

timos como plausible la idea de mantener
n Comnmcndn. lunque someida a una profunda y progre:
refor hacem otros

‘Fundam nmm.m, e asignam; orme im-
portancia al hecho de que a genie, de un modo & Stro, toms
& cuenta a la Constitucion como base s T cualla
soci

les para preservarla en su rol act

 Habermes, op it p. 110,
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13 SOBRELAS TAREAS QUE QUEDAN PENDIENTES.

por un lads
que 12 Consttucion iene sobre Ia concencia e los cluda-
danos en ge e ahi deducimos una importante ra:
Pare sogtt ostfcando o tener ana Consituriin

ien, ¥ por otro lado, este reconocimiento impl
ca, solamente, una aceptacion condicional de la Congihu.
cién, en la medida en que ésta ya no es vista como ultima
instancia moral, sino como actualizacion de ciertos princi-

De ahi que la Constitucion podré considerarse en s{ mis-
ma como valiosa, Gnicamente en el

en’cambio, el contenido de la Constitucién fuese incompatic
ble con esos mismos principios, entonces, dicha Constitu-
cién no podria considerarse justificads

Ahora bien, afirmado lo anterior, conviene aclarar de in-

las cuales la gente comun es ajena, sino que, por el contra-

clectivamente |a gente hace en 1 prictica. Segun vimos, Ia
Ciudadania, de manera. cotidiana, apela a PrIACIPIOS para
Toeifcar it instancin, s aetos.

¢l punto que ahora nos nteresa o dha Sortdico on ge:
nstitucion en especial), no podemos permitirnos

tido, serfa inadmisible, por ejemplo, querer

deducir, de entre los principios que suponemos consensua-
dos por todos (v por 1o tanto forjadores el acuerdo consti-
tucional), principios racistas, para dar un casc

Ul aparece, entonces, la segunda cuestion a 1a que
querfamos_referirnos. Esta es: ;podemos ponemos de
acuerd respecto de cules son, po ejemplo, los pincipios
que la Constitucién debe reflejar en su contenido?
I ata cuestion, 5 los problemas epistemologicos con el
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sinculados, excede las posibilidades de este trabajo. Sin
uesta

mo ulima cuestidn, pareceria convenien.
‘e precisar que cualquiera fuese, en defnitiva, of acuerdo

principios basicos que se considerara valioso, dicho
auerdo deberis reflearse. luego, necesar.amente, dentro
el texto constivucional. ¥ que si efectivament os enten

derar si el esquema de procedimientos establecido actual-
‘mente en la Constitucién, favorece o bloquea el desarrollo
de aquellos ide
Pero todos estos interrogantes corresponderfa analizar.
sei
que continuar discutiendo este tipo de problemas, implica
bastante mds que un mero ejercicio académico.




