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Constitucion y principios democraticos.
Acercade lairrelevancia moral de la Constitucion*

Por Roberto Gargarella

1. Introduccioén

Cotidianamente, la Constitucion demuestra la incidencia que ejerce sobre nues-
tras vidas. A ella apelamos permanentemente, al menos de manera intuitiva, para res-
paldar reclamos o defender los derechos que, entendemos, nos corresponden.

Sin embargo, a pesar de su importancia, casi nunca se nos ocurre plantearnos
cudles son las razones que justifican el tener una determinada Constitucién y no otra, o
ninguna. En efecto, alguien podria plantear que la justicia de un reclamo, o la validez
de un derecho, son independientes de la circunstancia de que estén consagrados o0 no
en una cierta hoja de papel.

Motivados por estas cuestiones, a lo largo de este trabajo intentaremos analizar
distintas posibles justificaciones para la adopcion de una Constitucion.

En una primera parte, revisaremos distintos argumentos aportados por nuestros
constitucionalistas a tal objeto.

En una segunda parte, procuraremos relacionar la validez y justificabilidad de una
Constitucion, con la validez vy justificabilidad de su contenido. Sin embargo, y para lo-
grar este propoésito, deberemos sortear una enorme dificultad: la de ponernos de
acuerdo, con cierta precisién, en torno de cual es el contenido de la Constitucion, da-
das las divergentes posiciones interpretativas al respecto.

2. La Constitucién y la legitimidad de su origen

Muchas veces se ha defendido el rol privilegiado que juega la Constitucion dentro
de nuestro ordenamiento juridico, a partir de las especiales circunstancias en que tuvo
Su origen.

En tal sentido, merecen repetirse los conceptos de uno de nuestros mas recono-
cidos juristas, Rafael Bielsa', cuando sostiene que “se cuestiona si una Asamblea
Constituyente puede... obligar a las generaciones futuras, limitando de ese modo su
soberania. En nuestra opinion puede hacerlo cuando esa Constitucién ha emanado de
una asamblea tan auténticamente soberana (como la nuestra)”. Frente a esta opinion
gue representa, de algin modo a una corriente importante de constitucionalistas, ca-
ben varios interrogantes. EI més obvio, apuntaria a determinar cudl es la razén por la
cual ha de respetarse la voluntad de algunos hombres reunidos hace mas de un siglo:
el hecho de que se haya tratado de una asamblea “auténticamente soberana” no pare-
ce razon suficiente para obligar a las generaciones futuras.

* Articulo publicado en la revista “Lecciones y Ensayos”, 1991, p. 61.
! Bielsa, Rafael, Derecho constitucional, Bs. As., Depalma, 1959, p. 90 y siguientes.
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Pero, en realidad, no es necesario recurrir a tales razones para quitarle solidez a
una opinién como la sostenida por Bielsa. Basta con demostrar la precaria legitimidad
de aquella asamblea. Similares cuestionamientos pueden plantearse respecto de la
Constitucién americana, en la cual la nuestra se inspira. Tanto en uno como en otro
caso, la seleccién de los constituyentes fue el resultado de un proceso débilmente de-
mocratico.

En Norteamérica, los convencionales fueron nombrados por las Legislaturas de
cada Estado y no por el pueblo de cada uno de ellos, lo cual desdibuja indudablemente
el caracter verdaderamente “soberano” de la asamblea posterior. Mas aun, cuando
advertimos las restricciones vigentes, en aquella época, para poder tener acceso al
voto, o para ser elegido, las cuales implicaban el marginamiento de la gran mayoria de
la poblacién en cuanto a su participaciéon (aun indirecta) en el dictado de la Constitu-
cion.

Para reiterar s6lo algunos casos representativos: en la Constitucién de Carolina
del Sur se proclamaba que “ninguna persona residente en la parroquia por la cual es
elegida, podra sentarse en el Senado a menos de poseer bienes raices poblados y por
derecho propio en dicha parroquia o distrito, del valor de dos mil libras, como minimo,
libres de deudas”. Para ser diputado, se exigia tener una propiedad, y “esclavos o bie-
nes raices por valor de mil libras”.

En la Constitucién de Georgia, se exigia explicitamente pertenecer a la religion
protestante para ser electo y a la raza blanca para ser elector.

En la de Connecticut, los requisitos se extendian a los de tener una conducta
“pacifica y tranquila”.

Llegados a este punto, no es facil defender la verdadera representatividad de la
Asamblea Constituyente, tarea que se torna todavia mas compleja cuando reconoce-
mos que, en realidad, dentro de la poblacién excluida del proceso constituyente debe-
mos considerar ademas a las mujeres, sistematicamente fuera de la actividad politica
hasta bastante tiempo después.

Limitaciones absolutamente similares pueden verse reproducidas en el pasado
politico argentino. Sin embargo, a ellas cabe agregar otra caracteristica, mas propia de
nuestra vida institucional, como lo es la practica del fraude electoral.

En palabras del historiador Pérez Amuchastegui? “todo estaba listo en Santa Fe

para instalar el Congreso, pues se hallaban presentes casi todos los diputados inte-
grantes del mismo. Ha de convenirse en que las elecciones de éstos se realizaron se-
gun las méas puras tradiciones fraudulentas: cada gobernador, previo acuerdo con Ur-
quiza, ‘insinud’ los candidatos que, posteriormente, obtuvieron el triunfo”. De todos
modos, aun a pesar de la relativa homogeneidad que (a través del fraude) se alcanz6
entre los representantes seleccionados para el Congreso de Santa Fe, las diferencias
internas no pudieron ser resueltas por completo. Tanto es asi que la comisién encar-
gada de redactar el proyecto de Constitucién no pudo llegar a un acuerdo al respecto.
Por el contrario, el proyecto redactado por José Benjamin Gorostiaga y Juan Maria

% Pérez Amuchastegui, A. J. - Sabsay, Fernando L., La sociedad argentina, Bs. As., La Ley, 1973,
p. 316.
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Gutiérrez fue rechazado por los otros tres miembros de la comision, Manuel Leiva, Pe-
dro Ferré y Pedro Diaz Colodrero.

Debido a tales hechos, la aprobacion final del escrito sélo pudo lograrse, final-
mente, ampliando el namero de miembros del grupo. Fueron integrados, entonces,
Martin Zapata y Santiago Derqui, que se sabia eran partidarios de aquel texto. Otro
partidario, Salustiano Zavalia, también fue incluido con posterioridad en la comision (en
este caso, en lugar de Pedro Ferré, comisionado para negociar con la dirigencia porte-
fla, aun ajena al acuerdo).

Esto nos habla, en definitiva, de la fragilidad de aquellas posiciones que quieren
ver en el proceso constituyente el resultado de un sustancial consenso, alcanzado a
partir de la mas amplia discusién democratica. Tal proceso, en verdad, no tuvo a la
ciudadania como invitada. El proceso de elaboracién de la Constitucion no fue transpa-
rente, y el debate por el cual fue aprobada tampoco tuvo (sobre todo en nuestro pais),
la riqueza y profundidad que podia esperarse.

De ahi que no resulte del todo razonable realizar complejos ejercicios hermenéu-
ticos destinados a desentrafiar “el verdadero sentido” de la Constitucion; ni que resulte
adecuado apoyarse en ella en busca de argumentos ultimos y definitivos. El valor de la
Ley Fundamental no parece residir en las circunstancias de su origen.

3. Constitucién y consenso

Dadas las dificultades que se presentan al querer justificar la validez de la Consti-
tucion a partir de su origen o de la especial significacion del “momento” de su dictado,
intentaremos analizar otras posibles fundamentaciones alternativas.

En tal sentido, es posible ir mas alla de un momento o instancia definido en el
tiempo, para centrar nuestra atencion, en cambio, en la trascendencia de aquella ins-
tancia en la historia. Asi, podriamos sostener que constituciones como la argentina o la
norteamericana han afirmado su validez con el correr de la historia, legitimandose con
el paso del tiempo, a partir de un consenso tacito formado en su torno. Segun esta
version, el hecho de que la Constitucion no haya sido reformada, o que la gente parez-
ca adherir a ella o aceptarla, en primera instancia, otorga alguna razén relevante para
valorar el texto escrito.

Sin embargo, los problemas que esta posicion conlleva son numerosos y dificiles
de resolver. En primer lugar, podriamos preguntarnos qué es lo que ocurriria si una
persona rechaza una norma, o qué sucederia si un grupo de personas explicitamente
manifestara no adherir a ninguna norma juridica vigente: ¢ se consideraria acaso que
ese consenso tacito ha desaparecido? Segun parece, no, y mas auan, en una Constitu-
cidon como la argentina (que establece que el pueblo no delibera ni gobierna sino por
intermedio de sus representantes) dicha actitud seria considerada atentatoria contra el
orden constitucional y objeto de las mas severas sanciones.

De ahi que, si la Constitucion pone laviolencia legitima detras de si, de tal modo
gue el poder coercitivo de las normas derivadas de ella alcanza aun a quienes desco-
nocen el texto constitucional, entonces, no podria sostenerse que la Constitucion se
justifigue en virtud de un consenso tacito.
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Otros posibles problemas que una posicion como la expuesta podria enfrentar
son los siguientes: ¢Como sabriamos qué es lo que la gente tacitamente acepta?
¢, Qué pasaria si la gente tuviese diferencias respecto de tal aceptacion? ¢ Coémo debe-
rian decidir los jueces: conforme a lo que dice la Constitucién, a lo que ellos interpretan
gue dice la Constitucién, o a lo que la gente entiende que dice la Constitucién? ¢Qué
pasaria si la ciudadania hubiese interpretado histéricamente que la Constitucién debe
incluir clausulas que ésta en realidad no contiene?

Los problemas del tipo de los planteados podrian ser multiplicados al infinito.

En otro contexto, Dworkin® rechaza también la aceptabilidad del criterio del con-
senso tacito. Entiende que es irrazonable suponer que un ordenamiento juridico pueda
considerarse valido por el hecho de que, por ejemplo, la poblacion no haya hecho
abandono del lugar en el cual dicho ordenamiento rige. Afirma entonces que: “El con-
sentimiento no puede ser obligatorio para la gente, ...a menos que sea dado con ma-
yor libertad y con una eleccién alternativa mas genuina que el solo hecho de negarse a
construir una vida bajo una bandera extranjera”.

4. La Constitucion y la historia

El argumento que da Dworkin nos remite a otra postura que, a diferencia de la
anterior, deja de lado la cuestion del consenso como preocupacion central. Esta postu-
ra consistiria, basicamente, en una valoracién positiva de la tradicién juridica y de la
historia de una determinada sociedad, hecho que estaria entremezclado con un cierto
positivismo ideoldgico capaz de otorgarle fuerza obligatoria a tales tradiciones, mas
alla de la justificabilidad o no de su contenido. La Constitucion, que normalmente con-
tribuye a articular y dar sentido a tal historia, pasaria a ocupar asi un lugar central en
esta concepcion.

Esta posicion ha sido defendida, implicitamente, por una enorme diversidad de
autores. Bielsa, por ejemplo, entiende que “La Constitucion se reforma, pero no se sus-
tituye”, porque existe una “Constitucion historica, formada por la tradicién juridi-
co-politica del pueblo, y especialmente por aquellas disposiciones que bajo el nombre
de Constitucién o regla han regido la vida nacional™.

De tal modo, no hace sino rescatar una posicion como la enarbolada por el presi-
dente de nuestro Congreso Constituyente, Zuviria, cuando decia: “Las instituciones no
son sino las formulas de las costumbres publicas, de los antecedentes, de las necesi-
dades, caracter de los pueblos y expresion genuina de su verdadero ser politico. Para
ser bu%nas y aceptadas, deben ser vaciadas en el molde de los pueblos para que se
dicten™.

En esta misma linea de pensamiento historicista se insertan aquellas concepcio-
nes que hablan acerca de contenidos pétreos de la Constitucién, y que llegan a soste-
ner que “mientras se mantenga la fisonomia de nuestra comunidad y mientras la es-
tructura social subyacente siga siendo fundamentalmente la misma, dichos contenidos

® bworkin, R., El imperio de la justicia, Barcelona, 1988, p. 58.
* Bielsa, Derecho constitucional, p. 90.
® Galetti, Alfredo, Historia constitucional argentina, Bs. As., 1974.
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(pétreos) no podran ser validamente alterados o abolidos por ninguna reforma consti-

tucional”®.

Los citados ejemplos nos muestran tres distintas maneras de vincular a la Consti-
tucién con la historia. Ya sea, como en el caso de Zuviria, definiendo qué es lo que ella
necesariamente debe reflejar en su contenido; ya sea, como en los casos de Bielsa o
Bidart Campos (quien utiliza tipicamente la categoria de clausulas pétreas) dando por
supuestos tales contenidos.

Una critica obvia a este tipo de posiciones resulta de los mismos datos que deja
la historia a la que tales autores recurren. ¢ Como defender, por ejemplo, en la Argenti-
na, los valores provenientes de una tradicién de enfrentamientos, conflictos, inestabili-
dad politica, desencuentros? ¢, Cuales serian las razones para dar valor prescriptivo a
ciertas practicas no cooperativas, violentas?

Pero mas aun, si pudiéramos entresacar de nuestras tradiciones (como algunos
lo hacen de la tradicion norteamericana), aspectos mas positivos, tales como los rela-
cionados con la estabilidad politica, la previsibilidad, un cierto orden, etc., tampoco en
este caso tendriamos razones poderosas para aceptar el conjunto de tales practicas.
Es sabido que, de proposiciones meramente descriptivas de la realidad, no pueden
derivarse I6gicamente justificaciones para ninguna accién o decision en particular. De
todos modos, ¢con qué parametros podriamos distinguir y separar las “buenas tra-
diciones” de las “malas”?

En realidad, este tipo de posturas parecen asentarse sobre ciertas valoraciones
no explicitadas, como las de que es bueno determinado orden, son legitimas tales pre-
rrogativas, deben conservarse estos otros principios, quitando del escenario democra-
tico la posibilidad de abrir una discusién sobre cuales son los valores que deben preva-
lecer en caso de conflicto. Dicho esto, se reconoce que no tiene mayor sentido discutir
sobre la “tradicién”, mientras que, en cambio, si lo tiene discutir sobre la plausibilidad
de un principio moral segun el cual debe aceptarse todo lo que disponga el derecho
vigente.

Para terminar, podemos decir que la vision historicista-tradicionalista de la Consti-
tucién ha sido retomada por Garcia Pelayo como una de las concepciones basicas
acerca de la Constitucion, y contrapuesta, en las tipologias habituales que sobre ella
se hacen, a las concepciones racional-normativa y sociolégica.

El enfoque racional-normativo’ nos interesa particularmente, dado que en él se
ha apoyado, de manera implicita o no, buena parte de nuestra doctrina, ya sea con el
objeto de defender a la Constitucion, ya sea para analizar su contenido.

Segun este enfoque racional-normativo, la Constitucién se define como un con-
junto de normas destinadas a reglar, u ordenar racionalmente a la comunidad y el Es-
tado. Esta concepcion, sin embargo, reconoce distintas modalidades en su presenta-
cion. Veremos a continuacion algunas de estas distintas versiones, pero lo haremos
inscribiéndolas dentro de un contexto mas amplio de justificaciones consecuencialistas
de la Constitucién, con las que aquéllas, de algan modo, se encuentran emparentadas.

® Bidart Campos, Germéan, Manual de derecho constitucional argentino, Bs. As., Ediar, 1984, p.
33.
" Bidart Campos, Manual de derecho constitucional argentino, p. 32.
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Nos introduciremos en estas posturas revisando algunos de sus antecedentes,
gue pueden ser rastreados en muchos de los escritos de Alberdi, uno de los principa-
les protagonistas en el proceso de creacion de nuestra Constitucion.

5. La Constitucién como instrumento para el progreso

Influido indudablemente por los ideales iluministas, Alberdi redacté su proyecto
de Constitucién, y defendio luego el texto elaborado en Santa Fe. Con facilidad pueden
detectarse las enormes esperanzas que aquél depositaba en la aprobacion de dicho
texto.

En respuesta a los Comentarios que Sarmiento hiciera sobre la Constitucion, por
ejemplo, Alberdi redactdé sus Estudios sobre la Constitucion argentina de 1853. En
ellos diferencio los fines de los medios incluidos en la Carta Fundamental. Sostuvo en-
tonces que los fines insertos en el Predmbulo “son los fines esenciales y unicos de to-
do gobierno racional posible, sea cual fuera su forma y el pais de su aplicacién”. “¢ Te-
néis noticia —agregaba— de que exista alglin gobierno racional que no tenga por objeto
la union, la justicia, la paz, el orden, la defensa, el bien general y la libertad?”.

Pero luego advertia que, asi como “todas las Constituciones tienen un fin idéntico
y comun, también lo es que todas difieren y deben diferir esencialmente en la composi-
cion de sus autoridades, que son los medios de obtener la realizacion del fin. Estos
medios —decia— dependen en su organizacién y mecanismo de las condiciones y ante-
cedentes particulares de cada pais; pues cada pais es peculiar de algun modo y dife-
rente de los deméas™®.

Las necesidades de nuestro pais eran, en una primera etapa, las de la libertad y
la independencia. Segun sus palabras, “el momento de echar la dominacion europea
de nuestro suelo no era el momento de atraer los habitantes de esa Europa temida.
Los nombres de inmigracién y colonizacion despertaban recuerdos dolorosos y senti-
mientos de temor. La gloria militar era el objeto supremo de ambicion. EI comercio, el
bienestar material se presentaban como bienes destituidos de brillo”.

Lograda la independencia y la libertad, las necesidades del pais pasaban a ser
otras. Ahora los fines eran los de “organizar y construir los grandes medios practicos
de sacar a la América emancipada del estado oscuro y subalterno en que se encuen-
tra”.

De tal modo, y segun vimos, Alberdi justificaba la existencia de la Constitucién en
virtud de los extraordinarios efectos que, segun entendia, iba a provocar su dictado. En
tal sentido, lleg6 a hablar de una “Constitucién que tenga el poder de las hadas, que
construian palacios en una noche”.

Nuestra Constitucion debia ser “absorbente, atractiva, dotada de tal fuerza de
asimilacién que haga suyo cuanto elemento extrafio se acerque al pais, una Constitu-
cion calculada especial y directamente para dar de cuatro a seis millones de habitantes
a la Republica Argentina en poquisimos afios; una Constitucion destinada a trasladar
la ciudad de Buenos Aires a un paso de San Juan, de La Rioja y de Salta, y a llevar

8 Alberdi, Juan B., Obras completas, Bs. As., 1887.
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estos pueblos hasta los margenes fecundos del Plata por el ferrocarril y el telégrafo
eléctrico que suprimen las distancias”.

Esteban Echeverria® también veia en nuestra Constitucién una fabulosa potencia-
lidad. “La soberania —decia— se ha encaramado en esa ley: alli esta la salvaguarda de
la democracia. Podra esta ley ser revisada, mejorada con el tiempo y ajustada a los
progresos de la razén publica, por una asamblea elegida ad hoc por el soberano; pero
entre tanto no llega esa época que ella misma sefiala, su poder es omnipotente, su
voluntad todas las voluntades, su razon se sobrepone a todas las razones. Ninguna
mayoria, ningun partido, ninguna asamblea, podra atentar contra ella, so pena de ser
usurpadora y tiranica”.

Sin adherir directamente a los ideales iluministas, la mayor parte de nuestros ju-
ristas aludieron a la “necesidad” de la Constitucion a los fines de la organizacion politi-
ca del pais.

Asi, para Estrada’®, la Constitucién jugaba el papel de “centro superior” que en
Inglaterra cumplia la Corona. Entendia que “en los gobiernos de forma republicana
necesitan las sociedades encontrar algo que reemplace por su caracter de permanen-
cia y de superioridad indiscutida o indiscutible, el papel que la Corona representa en
los gobiernos de forma mixta: es el que incumbe a la Constitucion”.

Para Joaquin V. Gonzalez, la Constitucién es “un instrumento de gobierno
hecho y adoptado por el pueblo con propésitos practicos, como son los de vivir y desa-
rrollarse como personalidad real en el mundo, y que tiene su mision en la cultura de
sus individuos y de la humanidad”. Sus objetos principales, sefiala, son los de fundar
un gobierno y establecer los derechos de la libertad, asegurandolos contra toda tenta-
tiva que para anular el uno o los otros pudieran realizarse en el futuro.

Sanchez Viamonte'? también se refiere a la necesidad de la Constitucion “para
gue exista el Estado de derecho”, ya que éste solo es posible si el gobierno y los go-
bernados estan “sometidos a su imperio”.

Todos estos autores, de algun modo, intentan justificar la Constitucion en virtud
de los beneficios o las buenas consecuencias que su dictado puede aparejar. Sin em-
bargo, cuando identificamos nuestras razones con las provenientes de un mero célculo
de costos y beneficios, la fuerza de nuestros argumentos se debilita.

En tal sentido, las criticas posibles a posiciones de tipo consecuencialista, pue-
den ser de distinto tipo.

Para J. Hodson™®, los argumentos utilitaristas serfan autofrustrantes (por llevar a
consecuencias antiutilitaristas) en la medida en que todos los miembros de la sociedad
adopten una postura semejante. Para otros autores, los problemas aparecen al querer
mantener coherentemente una posicion utilitarista destinada a incrementar el bienestar
general, hasta sus Ultimas consecuencias. Ello podria llevarnos a justificar actos tales

° Echeverria, Esteban, Obras completas, Bs. As., 1951.

19 Estrada, J., Curso de derecho constitucional, Bs. As., 1927, p. 96.

! Gonzalez, Joaquin V., Manual de la Constitucién Argentina, Bs. As., 1897, p. 15.

'2 sanchez Viamonte, Carlos, El constitucionalismo. Sus problemas, Bs. As., Bibliografica Argen-
tina, 1957.

'3 Hodson, J., The ethics of legal coercion, Dordrecht, 1983.
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como el sacrificio de una persona, si es que con tal acto logramos favorecer la utilidad
general.

Los problemas que aqui insinuamos, no son ajenos a ninguna de las posiciones
gue hemos transcripto mas arriba. Con alguna perplejidad puede comprobarse cémo,
efectivamente, los artifices de la organizacion politica fueron victimas de tales dificulta-
des.

Fue asi como, en la defensa de sus posturas, se dejaron conducir muchas veces
por razones instrumentales, descuidando, en ocasiones, la justificabilidad intrinseca de
las actitudes que asumian. Veremos a continuacion, en algunos ejemplos concretos,
como se manifestaron histéricamente estas dificultades. Intentaremos mostrar también,
los perjuicios que las posiciones utilitaristas conllevan respecto de la pretension de ga-
rantizar ciertos derechos como inviolables.

6. Inconvenientes de una defensa utilitarista de la Constitucion.
El debate sobre la libertad religiosa en la Convencién Constituyente de 1853

Un debate en el que, con suficiente claridad, se reflejan los inconvenientes de
una posicion utilitarista, es el que se dio en nuestra Convencién Constituyente en lo
relativo a la libertad de cultos. Nos interesa, en particular, recordar las discusiones que
rodearon la aprobacion del art. 14 de nuestra Constitucion respecto de la cuestion reli-
giosa, mas que centrarnos en las polémicas, menos salientes, generadas con motivo
del art. 2°.

Entre los hechos mas destacados de estas disputas, puede mencionarse el de
gue, en ellas, no se enfrentaron principios ni se expusieron, aun de manera rudimenta-
ria, concepciones en torno a los derechos individuales. Por el contrario, la mayoria de
las defensas de un culto oficial se articularon a partir de posiciones inquisitoriales e
intolerantes, mientras que, las defensas de la libertad de cultos tuvieron como base
principal la conveniencia y la utilidad de tal medida. Esta uUltima posicion, que fue la
triunfante, ejemplifica el modo y las razones con que fueron defendidos nuestros de-
rechos. Veamos algunos casos que ilustran dicha afirmacion®*:

Segqui, respondiendo a un discurso oscurantista pronunciado por Centeno, sostu-
Vo que era “indispensable la tolerancia religiosa para el progreso del pais por la inmi-
gracion virtuosa que traeria a nuestro suelo”.

Lavaisse fundamentd su postura, también liberal, en esta materia, en dos argu-
mentos. Uno, vinculado con la caridad evangélica y la hospitalidad que debe dispen-
sarsele al projimo. El otro, relacionado con la necesidad de promover para la Nacion
“las fuentes de su prosperidad”, entre las cuales se encontraba, principalmente, la in-
migracién extranjera.

Es curioso que, aun quienes se opusieron a la tolerancia religiosa, no pudieron
apartarse del argumento de la inmigracion como tema central. En tal sentido, Colodre-
ro manifesté que a los protestantes que vinieran al pais se los recibiria fraternalmente
y se les daria seguridad “para sus personas y propiedades, quedando de este modo
consultado el bienestar general”. El bienestar general no incluia el derecho al culto.

!4 Diario de Sesiones de la Sala de Representantes, Bs. As., 1852.
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Leiva, por su parte, consideré que la libertad de cultos no era un requisito indis-
pensable para favorecer la entrada de extranjeros a nuestro pais, sino que, basica-
mente, bastaba con asegurar ciertas garantias sociales. Decia entonces que “si al ali-
ciente que ofrece al extranjero la hermosura de nuestro clima, la fertilidad y riqueza de
nuestro pais, se agregase el de sélidas garantias sociales para la personay la propie-
dad, la Republica Argentina tendria tanta inmigracion y cuanta quisiera admitir. Que en
veintisiete afios de libertad de cultos no se habia presentado al gobierno de Buenos
Aires ninguna solicitud para traer inmigrantes a su campafia ni habia alli una sola colo-
nia establecida”.

Resulta sorprendente comprobar como constituyentes tan licidos como Colodre-
ro o Leiva pudieron considerar que al inmigrante podia bastarle (para considerarse
“bien recibido”), con tener aseguradas, basicamente, ciertas garantias vinculadas con
su posibilidad de ser propietario. Pero mas sorprendente resulta todavia que, para
desvirtuar estas posturas, no se recurriese con conviccion a la defensa de un completo
esquema de derechos, sino que, por el contrario, se alegasen basicamente, como ra-
zones, las de la utilidad general o la conveniencia para el desarrollo econémico.

Los lineamientos fundamentales de este debate se reprodujeron en las restantes
(escasas) discusiones que se dieron en nuestra Convencién Constituyente, ligandose
siempre las razones ultimas a cuestiones tales como la “utilidad para el progreso”.

Asi, como principal defensa del capitulo destinado a las “Declaraciones y garan-
tias” estipulé que “era preciso que la practica del régimen constitucional a que aspira-
mos dé, cuando menos para nuestros sucesores, seguridad a la vida y propiedades,
medios de trabajo, precio a nuestras tierras y productos, y facilidades para comerciar
con los pueblos extranjeros de cuyos artefactos y ciencias carecemos”.

Otro de los pocos debates mas 0 menos atractivos que se dieron durante la Con-
vencion, estuvo ligado con la cuestion capital. Se sostuvo entonces que la capital “de-
be ser aquella en donde con mayor decoro y respetabilidad puedan presentarse (las
autoridades) ante el extranjero”.

Es obvio que esta fuerte preocupacion por el ingreso de inmigrantes y por la opi-
nion internacional, estuvo motorizada en buena medida por Alberdi, para quien “sin
mejor poblacion para la industria y el gobierno libre, la mejor Constitucién sera inefi-

caz .

Las bienintencionadas proclamas de Alberdi, como las de la mayoria de nuestras
figuras patrias, merecen, sin embargo, reparos, en la medida en que incorporan a la
libertad, basicamente, por cuestiones ligadas con la conveniencia y la prosperidad, lo
gue parece inferirse, ciertamente, de la generalidad de sus escritos.

Si consideramos que nuestros derechos personales no pueden estar sujetos al
logro de objetivos colectivos, entonces, las razones que demos para justificar la validez
de la Constitucién, deben diferir de las que Alberdi y la mayoria de nuestros constitu-
yentes propusieron.

Intentaremos a continuacion, por lo tanto, revisar otras justificaciones posibles,
capaces de instruirnos acerca de la real importancia de tener una Constitucion. Sin
embargo, y antes de abandonar este apartado, nos detendremos brevemente en una
nueva variante que puede llegar a presentarse para defender la validez de la Constitu-
cion desde una postura consecuencialista.
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7. Los buenos resultados producidos por nuestra Constitucién

Frente a las posiciones ya vistas, conforme a las cuales la Constitucion es valio-
sa, fundamentalmente, por adecuarse a nuestras tradiciones o por producir resultados
positivos para la mayoria, seria posible intentar una nueva defensa de nuestra Ley Su-
prema, basada en los positivos resultados que se produjeron, en la practica, a partir de
su aprobacion. En tal sentido, podria decirse: “El dictado de una Constitucién esta justi-
ficado a partir del impacto positivo que ella efectivamente produce en el razonamiento
judicial; en la labor de los poderes politicos, y en las actitudes de la ciudadania en ge-

neral™®®.

Con esta explicacion se valora al texto constitucional, en definitiva, porque, mas
alla de las motivaciones que hayan promovido su dictado, él sirve a la proteccion de
ciertos derechos basicos. Esta postura, entonces, y de esta forma, se fortalece justa-
mente en el punto en el que los otros argumentos consecuencialistas que vimos resul-
taban mas débiles.

Ahora bien, la forma en que ese “impacto de la Constitucién” se produce, es dife-
rente segun a quién hagamos referencia. Respecto de los jueces, por ejemplo, la
Constitucién se presenta como una premisa basica dentro de su esquema general de
razonamiento, que incide de manera determinante en los escritos que éstos producen.

Los poderes politicos, por su parte, también se autolimitan en su actividad, en vir-
tud de ciertos derechos que reconocen como inviolables y una division de tareas inter-
poderes que reconocen como vigente. En el caso de la ciudadania, por fin, la Constitu-
cion importa en la medida que, tal como puede comprobarse en la practica cotidiana,
promueve la valiosa creencia en un orden juridico firme, que garantiza ciertos dere-
chos sobre los que ningun poder, publico o privado, puede avanzar. La ciudadania pa-
rece apoyarse menos en la legislacion ordinaria, que intuye cambiante, confusa e
inabarcable, que en la Constitucion. A ella se la considera, en cambio, estable, rica en
su contenido y austera en palabras. Habitualmente se recurre a ella con la conviccién
de que asegura, de un modo u otro, algin resguardo a los derechos individuales.

A primera vista, entonces, pareceria que encontramos, finalmente, algunas razo-
nes valiosas para justificar la existencia de una Constitucion.

Argumentos lejanamente similares, pueden rastrearse en un viejo texto pertene-
ciente a Alf Ross™®. En él, este autor daba cuenta de las curiosas costumbres de un
grupo de aborigenes, habitantes de unas pequefas islas ubicadas en el Pacifico. La
tribu en cuestion se caracterizaba por la firme creencia que sostenian, segun la cual,
con la violacion de un determinado tabu, se producia un fenémeno extrafio, al que de-
nominaban “Tu-Tu”. “Tu-Tu” significaba “una fuerza o lacra peligrosa que recae sobre
el culpable y amenaza a toda la comunidad con el desastre”, segun la descripcién del
filésofo.

Lo interesante (para nosotros) es que, si bien “Tu-Tu” aparece en principio como
una palabra vaciada por completo de significado, la violacion de ciertas reglas (p.ej., el
ingerir la comida del jefe de la tribu) provocaba (segun los pobladores) que quien co-

1 Asi, por ejemplo, en Nino, Carlos, Control de constitucionalidad, Conferencia argenti-
no-germana, Bs. As., 1988.
'® Ross, Alf, Tu-Tu, Bs. As., 1976.
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metié la falta estuviese “Tu-Tu”, lo que implicaba que debia ser sometido a una cere-
monia de purificacion.

Tal situacion llevo al profesor Ross a afirmar que, aunque la palabra en cuestion
parecia carecer de sentido, en realidad, ella tenia una referencia semantica concreta y
gue, aunque los lugarefios “en su imaginacién supersticiosa, adscriban al enunciado la
presencia de una peligrosa fuerza”, estaban justificados de utilizar el término dada su
utilidad, en cuanto a su capacidad explicativa del funcionamiento de un complejo sis-
tema de sanciones.

Haciendo un paralelismo, tal vez forzado, alguien podria proponer que, quiza
sean ciertas todas las dificultades que se alegan respecto de la justificabilidad de la
Constitucién pero que, de todos modos, sigue siendo util recurrir a ella.

Es util hablar de Constitucion (como hablar del “Tu-Tu”), porque, por las razones
gue sean, acostumbramos a orientar nuestras acciones conforme a ella, y los resulta-
dos que obtenemos de tal actitud nos resultan aceptables. Aqui también, como en el
caso anterior, quien viola ciertas reglas adquiere un mal (su accién es calificada de
inconstitucional), y debe ser sometido, por lo tanto, a una “ceremonia de purificacién”
para expiarlo de dicho mal (el sujeto es sancionado, etcétera).

La plausibilidad que aparenta tener esta justificacion, no debe llevarnos tampoco
a apresurados entusiasmos. Existen obvias razones para dudar de tal plausibilidad.

En primer lugar, cada uno de nosotros necesita conocer de manera clara y trans-
parente cuales son las razones por las que esta autorizado o no para realizar determi-
nado acto. Aun sin tomarnos demasiado al pie de la letra el paralelismo al cual recu-
rrimos, resulta evidente que la justificacién de nuestros derechos y deberes no puede
responder a imperativos magicos ni meramente convencionales. Tampoco es razon
para aceptar la Constitucién, el hecho de que, intuitivamente, parece que los efectos
positivos que el texto provoca son superiores a los negativos. Menos razones tenemos
aun, si estos efectos positivos se reducen a implicar una adecuada (econdémica) des-
cripcidn-explicacion de ciertos fendmenos que caracterizan a nuestros comportamien-
tos cotidianos.

Las dificultades con las que nos enfrentamos provienen basicamente de un Unico
pero fundamental problema. Este es el siguiente: hasta que no nos hayamos asegura-
do de que el contenido de la Constitucion a la que hacemos referencia es valioso, las
demas justificaciones posibles nunca resultaran suficientes. Ya sea que queramos to-
mar en cuenta la hipotética legitimidad que la Constitucion tuvo en su origen, las con-
secuencias favorables que pueda tener para el progreso del pais, el hecho de que en
la practica sirva efectivamente para la proteccion de ciertos derechos fundamentales, o
cualquier otra.

Recién después de incluir ciertas consideraciones acerca del contenido de la
Constitucion, retomaremos alguno de los argumentos consecuencialistas ya vistos.

8. La Constitucion justificada por su contenido.
Distintas posiciones interpretativas

Segun parece, si el contenido de la Constitucién es valioso, las razones para jus-
tificar su existencia se solidifican. Sin embargo, cuando nos dirigimos, en la practica, a

Gargarella, Constitucion y principios democraticos. Acerca de la irrelevancia... 11



EDITORIAL
ASTREA ll II

dar cumplimiento a dicha tarea, nos encontramos con algunas dificultades que amena-
zan ser insuperables.

Fundamentalmente, a partir de que no hay un acuerdo basico acerca de como
definir cudl es el contenido de la Constitucion. Porque el hecho de tener una Constitu-
cion escrita no garantiza de ningun modo la solucién de tal problema.

En tal sentido, es legitimo que nos preguntemos: ¢ la justicia de nuestra Ley Su-
prema debemos buscarla en sus textuales palabras? ¢ O debemos recurrir, en cambio,
a los principios por ella definidos? ¢O debemos, quiza, desentendernos de los princi-
pios morales definidos por ella, para quedarnos, basicamente, con la estructura proce-
dimental que consagra? Haremos, a continuacién, y con el riesgo de ser reiterativos,
un brevisimo raconto mostrando algunas de las respuestas que se han ofrecido a los
interrogantes que ahora nos ocupan: ¢ cémo definir el contenido de la Constitucién?, y
luego, ¢cémo saber que tal contenido es justo?, preguntas éstas que se entrecruzan
con viejas cuestiones interpretativas, todavia hoy irresueltas.

En la medida en que podamos acordar una respuesta satisfactoria para estos
problemas, entonces, podremos considerar que nuestro trabajo se acerca a su conclu-
sion definitiva.

a) La dogmatica juridica. La respuesta mas pronta que podemos dar al problema
de como determinar el contenido de la Constitucion es la que sostiene la dogmatica

juridica (posicién ésta bastante difundida en el derecho continental europeo, asi como
también en nuestro pais).

Esta postura se caracteriza por presuponer, sin una mayor elaboracion al respec-
to, ciertas pautas interpretativas como universalmente aceptadas. Presupone, por
ejemplo, que detras del derecho se encuentra un legislador racional, preciso, coheren-
te, justo, omnisciente, etc.; y de alli deduce guias para evaluar el contenido de la Cons-
titucion, la “verdadera esencia”, o naturaleza de sus términos, etcétera.

Esta posicién, hoy por hoy, ya ha recibido suficientes criticas que la muestran
como implausible. Sobre todo, las criticas dirigidas hacia el modelo del “legislador ra-
cional”, que poco se asemeja al “legislador real”. De todos modos, la mayor cuestiona-
bilidad de esta postura, esta dada por la permanente introduccién de concepciones
valorativas bajo el ropaje de un analisis objetivo, neutro.

b) El originalismo. Una forma corregida, mas realista y honesta que la posicién
dogmatica, mantiene su mirada en el legislador original, pero lo considera ahora bajo
su ropaje real. Sostiene entonces que, para conocer cual es el contenido verdadero de
la Constitucion, es necesario remontarse al momento de su dictado.

Tal pretensién a primera vista resulta aceptable, sobre todo, por el grado de cer-
teza y estabilidad que permite asegurarle al derecho constitucional en particular. La
estabilidad parece un valor atractivo si es que nos interesa que la sociedad en que vi-
vimos se asiente sobre un orden justo y aceptado por todos. En la medida en que haya
una sola interpretacién posible de la Constitucién, tendremos entonces dados buena
parte de los pasos necesarios para alcanzar dicho fin. Y qué mejor forma de asegurar
una sola interpretacion de la Constitucion que sujetandola a las intenciones originarias
de sus autores que, con ayuda de la investigacion histérica, podemos llegar a conocer.
Sucede, sin embargo, que apenas avanzamos en dicha investigacion histérica, nues-
tras certezas empiezan a tambalear.
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Pocos han expuesto tan licidamente como R. Dworkin'’ las criticas a esta postu-
ra, y por eso nos apoyaremos en él para exponerlas: en primer lugar, ¢ las intenciones
de qué individuos debemos tener en cuenta para evaluar las “intenciones originarias”?
¢las intenciones de cada uno de los constituyentes que participaron en la Conven-
cion?; ¢las de quienes participaron mas protagénicamente en tales discusiones (en
nuestro pais, los integrantes de la comision designada al efecto)?; ¢ las de quienes par-
ticiparon en cada articulo en particular?; ¢ las de los grupos de presion mas influyentes
gue se movieron detras de la sancion de la Constitucion?; ¢las de algunos de tales
grupos o de algun miembro en particular de alguno de ellos?

Luego, ¢,qué importancia tenemos que asignarle a las personas que no corrigie-
ron o no enmendaron la Constituciéon? Mas aun, ¢s6lo debemos tomar en cuenta las
motivaciones conscientes de quienes participaron en el proceso constitucional, o tam-
bién sus motivaciones inconscientes, sus temores, sus prejuicios?

Y dentro de sus motivaciones conscientes, ¢debemos considerar Unicamente
aqguellas directamente ligadas con el dictado de la Constitucién, o debemos admitir
también aquellas otras relacionadas, por ejemplo, con su destino personal (asi, por
caso, como valorar un apoyo dado a un articulo, no tanto por conviccion como por inte-
rés de ganar confianza dentro de una determinada fraccion politica)?, ¢ qué papel jue-
gan sus esperanzas; cual, sus expectativas al respecto?

c) Actualizacion de las intenciones originarias. Para superar aquellos dilemas, se
han propuesto, con un mismo desalentador final, algunas otras variantes a la idea del
legislador original. Una de ellas ha sido la de tomar en cuenta escenarios contrafacti-
cos. De tal modo, la respuesta a nuestras dudas quedarian resueltas a través de una
respuesta hipotética. Asi, por ejemplo, deberiamos plantearnos qué respuestas nos
daria hoy el legislador originario si le preguntasemos acerca del problema “x”. Es obvio
gue, aun cuando, de algun modo, pudiéramos reconstruir el pensamiento de aquél, la
respuesta en cuestion apareceria viciada de arbitrariedad. Jamas podriamos llegar a
evaluar todos los factores que, inevitablemente, influirian sobre aquella respuesta, por
lo que tal contestacion sélo seria posible a costa de una siempre cuestionable selec-
cion de datos.

No obstante, el fracaso de esta propuesta nos orienta hacia otra, mas prometedo-
ra.

d) El recurso a las convicciones. Algunos autores han optado por dejar de lado la
pretension de reconstruir rigidamente el pasado para contentarse, en cambio, con for-
mular un cuadro mas o menos completo de las convicciones basicas de los forjadores
de nuestra Constitucion.

Sin embargo, aun asi, se reproducen los problemas que repasamos anteriormen-
te. ¢ Debemos tomar en cuenta las convicciones predominantes en la época, las de un
grupo, las de algunos individuos en particular? ¢Como evaluamos, ademas, las con-
vicciones contrapuestas entre distintos grupos; o sostener, equivocamente, ideas con-
tradictorias respecto de cuestiones diferentes*®?

" Dworkin, El imperio de la justicia, p. 27 y ss., y 223 y siguientes.
'8 Dworkin, El imperio de la justicia, p. 115.
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Advirtiendo las insalvables dificultades de definir el contenido de la Constitucién a
partir de la reconstruccion, mas o menos acabada, del pensamiento de sus creadores,
es que adquirié cuerpo una postura bastante disimil, segun la cual el contenido del tex-
to fundamental estd determinado convencionalmente; seria, entonces, “aquello que
habitualmente entendemos que es”. No se pretende, sin embargo, que tal significado
nos sea comun a todos, pero si que, en lineas generales, coincidamos en la interpreta-
cion del nucleo fundamental de ella.

Esta postura vuelve a proteger principios tales como los de la estabilidad, la pre-
decibilidad y equidad procesal, que parecen, desde todo punto de vista, valiosos para
el derecho.

Cada época podria, legitimamente, diferir en cuanto a la interpretacién de tales
contenidos, con lo que se dejaria asi de lado el peso de “la mano muerta de la Consti-
tucidon”, objecién ésta siempre presente respecto de las posiciones anteriores. No ten-
driamos por qué sentirnos atados, entonces, a la voluntad de un grupo cuyas decisio-
nes fueron tomadas hace cientos de afios.

Quedaria de éste modo garantizada, no soélo la estabilidad del orden juridico,
dentro de una cierta época, sino también una necesaria flexibilidad, que permitiria
adecuar la Constitucion a los nuevos tiempos.

El logro de tales propdsitos, sin embargo, se hace a costa de un precio importan-
te. Este es el de dejar de lado principios de moral critica, capaces de poner en cuestion
nuestras convicciones mas asentadas. Si tenemos en cuenta que, ademas, estamos
obviando la consideracion de importantes diferencias propias de cada época, relativas
aun a aspectos importantes de la Constitucién; y que, en definitiva, siquiera alcanza-
mos una descripcion adecuada de nuestra practica juridica, entonces, comprobamos el
débil atractivo que presenta esta postura. En sintesis, si bien con una concepcion con-
vencionalista alcanzamos (a pesar de las dificultades), alguna respuesta para nuestro
primer interrogante (¢,cémo determinar cuél es el contenido de la Constitucion?), en
cambio, encontramos problemas mas graves cuando queremos analizar la validez de
tal contenido.

e) Critica del pragmatismo. Un convencionalista podria respaldar un cierto “pasi-
vismo” en cuanto a la actividad judicial frente a los otros poderes politicos. Esta actitud
“pasiva”’ que domind durante algun tiempo la tarea judicial, fue drasticamente contradi-
cha, por ejemplo, en los Estados Unidos, por la Corte Warren, que optd por asumir un
rol “activista”.

El activismo judicial se vincula con una postura pragmatica respecto de la Consti-
tucién, desvinculandose asi de las intenciones originarias de los constituyentes, de sus
convicciones, y de aquel apego que vimos a la historia, las costumbres y las tradicio-
nes.

El pragmatismo implica un escepticismo respecto de si los individuos tienen dere-
chos legales asegurados por decisiones politicas pasadas. Son los jueces, en este ca-
so, quienes deben determinar cudl es la solucidn mas conveniente para el futuro. En
su variante mas radicalizada, el pragmatismo sostiene que el derecho sélo sirve para
predecir como decidiran luego los jueces.
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Su adhesion a la Constitucion es, en todo caso, sOlo estratégica, ya que puede
ser importante ampararse en la Constitucion para dotar de mayor legitimidad a sus de-
cisiones.

Los autores que defienden este tipo de pragmatismo, descartarian como inutil to-
da preocupacion acerca del contenido de la Constitucién. La Constitucion no seria sino
“lo que los jueces dicen que es”.

El intento del pragmatismo es muy importante en cuanto a su mirada escéptica
sobre el derecho, al poner a la luz la libertad con que, en muchos casos, los jueces
leen el derecho. Sin embargo, parece un grave error dejar de tomar en cuenta que, en
realidad, la Constitucion implica mucho mas que un mero apoyo estratégico. Como
decian Kelsen o Hart, entre otros, un pragmatico no puede obviar la existencia de nor-
mas que dan competencia a determinados individuos para actuar como jueces.

Consideramos valioso, de todos modos, el haber expuesto brevemente tal postu-
ra, dado que nos sirve como introduccién a una nueva, bastante mas exitosa en sus
intentos.

f) El contenido procedimental de la Constitucion. Comprobamos que, aun un
pragmatico, en sus argumentos reconoce implicitamente la existencia de una cierta
distribucion de poderes realizada desde la Constitucion.

Apoyandose en este tipo de evidencia, algunos autores, entre los cuales sin duda
Ely es el mas destacado, identifican “la naturaleza” de una Constitucién como la ameri-
cana con una técnica procesal de gobierno. Su contenido estaria dedicado, casi exclu-
sivamente, a determinar con precision el deslinde de facultades entre los distintos po-
deres de gobierno, y el funcionamiento particular de cada uno de ellos.

Segun sus palabras, la Constitucién se refiere a “las cuestiones de procedimiento
y de estructura y no a la identificacion y preservacion de valores sustantivos especifi-

COS”lg.

Derechos como los de libertad de expresion, de prensa, de reunion, también es-
tarian dirigidos, bien mirados, a cuestiones procedimentales, al favorecer la discusion
publica y las correctas decisiones mayoritarias. Esto supone que la justificabilidad de
los procedimientos se afirma solo en vinculacion con el sistema democratico (volvere-
mos luego sobre este supuesto).

Sefiala Ely®® que, la “estrategia general no ha sido por ello implantar en el docu-
mento un conjunto de derechos sustantivos con titulo suficiente para una proteccion
permanente. En lugar de ello, la Constitucion ha partido de la conviccion obvia de que
una mayoria efectiva no amenazara excesivamente sus propios derechos y que lo que
debe asegurar es que tal mayoria no trate sistematicamente a los otros menos bien de
lo que se trata a si misma, y ello estructurando el proceso de decisién a todos los nive-
les para intentar asegurar, primero, que el interés de cualquiera esté actual o virtual-
mente representado (normalmente ambas cosas) en el nivel de decisidén sustantiva; y
segundo, que el procedimiento de aplicacién individual no sea manipulado de forma
que permita reintroducir en la practica, la clase de discriminacion que esta prohibida en
teoria... La Constitucién americana ha sido de este modo, y en una gran parte continda

9 Ely, J. H., Democracy and Distrust, Harvard University Press, 1980, p. 90.
%0 Ely, Democracy and Distrust, p. 100 y 101.
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siendo, una Constitucion propiamente dicha, que trata de cuestiones constitutivas. Lo
gue la ha distinguido, como a los Estados Unidos mismos verdaderamente, ha sido un
procedimiento para gobernar, no una ideologia de gobierno”.

Mas alla de cual haya sido la estrategia respecto de la Constitucién, lo que nos
interesa es esta interpretacion acerca de su contenido. Ella parece dar respuesta ade-
cuada a varias de nuestras preocupaciones. Sin embargo, vamos a detenernos, a con-
tinuacion, en algunas criticas posibles a esta postura.

g) La integridad y los procedimientos democréticos. Dworkin critica la concepcion
de Ely acerca de cudl es la lectura correcta sobre la Constitucién, e intenta ofrecer lue-
go una interpretacién mas adecuada.

Se pregunta, en primer lugar: ¢la Constitucion es mas justa si sus restricciones al
gobierno mayoritario son minimas? Responde a esto en dos formas. En primer lugar,
afirmando que para la generalidad de la sociedad no es aceptable tal concepcion que
reduce al minimo o desconoce los derechos individuales ante la voluntad de la mayo-
ria.

Esta primera critica no parece del todo valida, ya que la teoria de los procedi-
mientos constitucionales no es ajena (todo lo contrario) a la preservacion y la intangibi-
lidad de ciertos derechos individuales basicos.

Pero vayamos a la segunda critica, que es en la que mas se detiene. Dworkin pa-
rece aceptar la posibilidad de que no se nieguen tales derechos individuales, mientras
se defiende a la vez una interpretacion constitucional que deje amplia libertad de ac-
cion a la Legislatura en las cuestiones politicas. Acepta también el fundamento de esta
postura, segun el cual, a largo plazo, las Legislaturas pueden “desarrollar una teoria
mas razonable acerca de cuales son los derechos que exige la justicia, en vez de que
las Cortes traten de interpretar el lenguaje vago de las disposiciones constitucionales

abstractas™,

No obstante, la preocupacion principal de Dworkin parece estar ligada al derecho
de las minorias. Las Legislaturas, sustentadas por el voto de las mayorias, no tendrian
una especial preocupacion por el tema. Ello no significa —lo admite— que “los jueces,
aislados de la censura de las mayorias, sean las personas ideales para decidir acerca
de esos derechos”. Pero tampoco existe “una razén a priori para considerarlos teoéricos
politicos menos competentes que los legisladores estatales o fiscales de distrito”.

La clave de su andlisis se basa en que “la equidad en el contexto constitucional
requiere que la interpretacion de una clausula sea penalizada si se basa en principios
de justicia que no tienen fundamento en la historia y la cultura norteamericanas, que
no han desempefiado ningun papel en la retérica del autoexamen y el debate nacional.
La equidad exige referencias a caracteristicas estables y abstractas de la cultura politi-
ca nacional, es decir, no a los puntos de vista de una mayoria politica local o transitoria
s6lo porque éstas hayan triunfado en una ocasion politica en particular”.

El contenido de la Constitucion, para Dworkin, no puede definirse exclusivamente
acudiendo a ciertos principios de justicia, sino que debe interpretarse teniendo en
cuenta, también, principios de equidad y debido proceso, para poder dar cuenta, en
conjunto, de las tradiciones politicas y culturales de la Nacién. Reconoce que el hecho

! Ely, Democracy and Distrust, p. 254.
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de tomar en cuenta principios de equidad politica, debido proceso y justicia sustantiva
s6lo “hasta donde sea posible”, implica “llevar a efecto estatutos que van en contra de
una justicia sustantiva”, pero lo admite como un sacrificio aceptable frente a la inde-
seable alternativa de una interpretacion discrecional de la Constitucion.

Llegados a este punto, nos encontramos enfrentados a dos disimiles concepcio-
nes acerca de como definir el contenido de la Constitucion. Cada una de ellas alega
buenas razones para prevalecer sobre la otra.

En la medida en que alguna de ellas decida a su favor la disputa, habremos en-
contrado, segun parece, argumentos suficientes para justificar la relevancia moral de la
Constitucion.

Por un lado, entonces, nos queda una propuesta segun la cual el contenido de la
Constitucién se refiere, exclusivamente, al establecimiento de un sistema de procedi-
mientos, justificados, en dltima instancia, en virtud de ciertos principios democraticos.

Por otro lado, nos encontramos con una propuesta que sostiene que la interpre-
tacion del contenido de la Constitucién no puede depender de manera exclusiva de
principios de justicia sino que, necesariamente, debe recurrir también a otros princi-
pios, como los de equidad y debido proceso.

Intentaremos, a continuacién, analizar algunas dificultades que pueden caracteri-
zar a esta segunda concepcion.

h) La apelacion a valores comunitarios. Los principios adicionales a los que
Dworkin recurre para interpretar el contenido de la Constitucién, necesitan también de
una justificacion adicional. Por ello, el autor inglés toma en cuenta otra idea, la de co-
munidad.

Dworkin sostiene que la mayoria de las personas piensan que tienen obligacio-
nes asociativas “por el solo hecho de pertenecer a grupos definidos por la practica so-
cial, que no necesariamente es una cuestion de eleccién o consentimiento”?. Y ella
seria la cuestion clave, habitualmente menospreciada por la filosofia politica.

Normalmente, tales estudios se centran en los actos conscientes y deliberados,
sin tomar en cuenta que suelen ser mas importantes las responsabilidades y compro-
misos con la familia, los amigos, los compafieros de trabajo, etcétera. “No podemos
explicar la practica general —sefiala Dworkin— si aceptamos el principio que ha atraido
a varios fil6sofos, de que nadie puede tener obligaciones especiales con ciertas perso-
nas en particular, salvo en el caso en que elijan aceptarlas. La relacion que conoce-
mos entre obligacion comunal y eleccion es mucho mas compleja, y una cuestion de
grado que varia de una forma a otra de asociacion comunal”.

De tal modo, nos iriamos comprometiendo con ciertas obligaciones, aun sin dar-
nos cuenta de ello, y a medida que va transcurriendo nuestra vida. Son obligaciones
gue se desprenden de relaciones fraternales y comunitarias.

A partir de tal situacién, que Dworkin considera evidente, disefia un modelo ideal
de comunidad en razo6n del cual “poder luchar para mejorar nuestras instituciones en
ese sentido”. Su modo de interpretar el derecho en general, se vincula con las premi-

22 Ely, Democracy and Distrust, p. 126 y ss., y 152 y siguientes.
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sas descriptas. De ahi que pueda resultarle una irresponsabilidad pretender evaluar el
contenido de la Constitucion recurriendo exclusivamente a principios de justicia.

Sin embargo, Dworkin reconoce también la otra cara de la misma afirmacion. Es-
ta es que, asi como la vida en una “verdadera comunidad” genera determinado tipo de
obligaciones, asi también es cierto que tales obligaciones no pueden ser aceptadas
por la exclusiva razon de ese hecho.

Asi, pueden llegar a detectarse practicas o responsabilidades que no se justifican
a partir de los mismos principios necesarios para justificar otras responsabilidades. En
el mismo sentido, admite que “aun las comunidades genuinas que cumplen varias de
las condiciones descriptas pueden ser injustas o promover la injusticia y producir de
ese modo (conflictos)... entre la integridad y la justicia de una institucion”.

De todos modos (y a pesar de los problemas que el mismo autor reconoce), lo
cierto es que el balance entre principios de justicia, propios de la comunidad, y obliga-
ciones y practicas también derivadas de ella, le permiten concluir con una propuesta
interesante. Con su vision del derecho como integridad, puede dar explicacion a la
practica legal, a la historia juridica de la Nacion. Pero también puede contar con un
armazon tedrico coherente, capaz de justificar cierto tipo de soluciones a los hard ca-
ses, y de proporcionar respuestas satisfactorias a los interrogantes que el Poder Judi-
cial habitualmente se plantea.

El punto al que llegamos es importante, pero no podemos permanecer en él sin
referirnos a algunos de los supuestos en que la teoria parece apoyarse.

Fundamentalmente, Dworkin discute la idea de que una persona no elige la co-
munidad en que va a vivir, sino que nace en ella. Da argumentos para relativizar tal
afirmacion, y poder hacer, asi también, posibles objeciones a la valoracion, que él im-
plicitamente hace, acerca de la vida en comunidad.

Sin embargo, Dworkin no analiza la objecién segun la cual una persona tampoco
elige libremente la posicién social que va a ocupar, desde que nazca, dentro de tal
comunidad. Por mas que la movilidad social de la sociedad a la que hagamos referen-
cia sea alta, es obvio que el hecho de que una persona pertenezca desde su nacimien-
to a una familia de escasos recursos econdmicos, implica para esa persona que toda
su vida, o buena parte de ella, sea destinada a revertir o disminuir los males de tal po-
sicion de partida.

El problema se torna aun mas serio, cuando advertimos algunos rasgos definito-
rios de las sociedades en que vivimos. Asi, por ejemplo, el hecho de que sus integran-
tes, al mismo tiempo que hacen constantes esfuerzos para satisfacer sus necesidades,
o ampliar sus margenes de autonomia, se preocupan por impedir que otros se apro-
pien de lo que han alcanzado, o puedan llegar a hacerlo.

Esto, de algun modo, nos remite a un cierto estado de naturaleza (para llamarlo
asi), que parece diferir sustancialmente de aquel del que parte Dworkin. Porque las
practicas legales del pasado que debo intentar rearticular en una construcciéon cohe-
rente, son practicas que provienen, por sobre todas las cosas, de una estructura social
no igualitaria. Son practicas definidas, desde su inicio, por la desigualdad.

Cuando reconocemos la posibilidad cierta de que el origen de nuestras practicas
se asiente en la desigualdad (tal como, p.gj., lo afirma Rousseau en su estudio acerca
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de la desigualdad), y comprobamos que hoy, aun las democracias consolidadas regis-
tran fuertes componentes de desigualdad, las razones para asignarle relevancia ética
a las préacticas comunitarias, se ven, al menos en parte, debilitadas.

Si consideramos que las instituciones que, de algin modo, preservan la desigual-
dad, son injustas, entonces, y en virtud de tales ideales de justicia, debemos reconocer
la primacia de las obligaciones de justicia por sobre las obligaciones comunitarias
(precisaremos enseguida algunos aspectos vinculados con esta cuestion). Es ésta, en
Ultima instancia, la principal ensefianza que surge de la teoria de la justicia rawlsiana,
segun la cual los derechos asegurados por la justicia a los individuos no pueden suje-
tarse a ningun tipo de transacciones capaz de desvirtuarlos.

Lo cierto es que, pretender justificar la Constitucion a partir de su contenido, tam-
bién parece ser una alternativa con muchos problemas, ya sea que tomemos en cuen-
ta una posicién como la que defiende Dworkin, ya sea que consideremos una vision
restrictiva acerca del contenido de la Ley Fundamental, tal como pretende hacerlo Ely.

El problema, tanto en un caso como en el otro, se encuentra en un mismo punto,
dado por el papel desequilibrante que juegan los principios de justicia. En el caso del
“derecho como integridad”, cuando advertimos la relacion de prelacién de tales princi-
pios respecto de la practica (aun cuando sean principios intracomunitarios). En el caso
de que interpretemos a la Constitucion como un catalogo de procedimientos, al advertir
gue tales procedimientos se tornan irrelevantes si no logran pasar su test al ser con-
frontados con principios de justicia.

Analizaremos otros aspectos de esta discusion, a partir de una posicion defendi-
da por Neil Mac Cormick.

9. Constitucién y democracia

La polémica entre las normas vigentes y las normas validas, ha sido facilmente
traducida en otra que contrapuso a la Constitucion con la democracia, significando en-
tonces la democracia “un orden moralmente justo capaz de quitarle validez a la Consti-
tuciéon”.

Neill Mac Cormick planted directamente esta cuestidon, preguntandose: ¢es el
constitucionalismo antidemocratico?, ¢es la democracia anticonstitucional?, dilema
justamente que Dworkin intento evitar, aun teniéndolo siempre presente.

Mac Cormick®, al replantear estos problemas, considera casos como los siguien-
tes: ¢ qué ocurriria en el caso de que una Constitucion restrinja el derecho de voto por
causas raciales, o que proscriba determinadas ideologias o partidos politicos? Reco-
noce entonces que, si se establece que “el modo mas legitimo de tomar decisiones
politicas es mediante el pueblo como un todo, donde cada uno valga exactamente lo
mismo que otro, no esta claro qué es lo que legitima la decision de imponer limites a
cualquier tipo de decisiones que éste pueda tomar. No se explica, por ejemplo, por qué
los legisladores deben estar separados de los que ejercen el poder judicial en su nom-
bre, especialmente cuando es bien sabido por todos que las normas generales no

% Mac Cormick, N., Constitucionalismo y democracia, en “Anuario de Derechos Humanos”, 5,
1988/9, p. 374.
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pueden decidir los casos particulares, y en consecuencia el ejercicio del poder judicial
necesariamente supone al menos una interpretacion discrecional”.

Asi las cosas —se pregunta— porque el pueblo no tendria que ser su propio intér-
prete, actuando con arreglo a las decisiones de la mayoria en los casos problematicos,
segun el antiguo modelo francés del référé legislatif.

Mac Cormick admite que, desde esta perspectiva, la democracia no precisa del
constitucionalismo y tal vez aun sea incompatible con él.

Sin embargo, ensaya una respuesta que, de algun modo, se acerca a la de
Dworkin. Dice entonces que la tradicién constitucional ha servido en la realidad al de-
sarrollo de la democracia, al establecer las bases y las condiciones requeridas por ella.

De tal modo, quedan vinculadas la democracia y la Constitucion que, hasta en-
tonces, siquiera parecian compatibles. La democracia precisa de la Constitucion, con-
cluye Mac Cormick, y ello justifica cierta flexibilidad respecto de los principios puros o
abstractos.

Esta tesis, que parece ganar en la practica la plausibilidad de la que carecia en
teoria, permite un nuevo intento de justificacion de la Carta Fundamental. Un intento
gue, si bien vuelve a apelar a razones consecuencialistas (“la democracia sélo funcio-
na donde hay alguna forma de orden constitucional bien establecido”), lo hace articu-
lando tales razones con otras vinculadas al tipo de contenido de la Constitucién a la
gue se refiere (que “impone limites a la mayoria y al igualitarismo absoluto” consa-
grando, fundamentalmente, el principio de division de poderes).

De ahi que, aun cuando se reconozcan los defectos posibles de la Constitucion,
se defienda su importancia por las buenas consecuencias que, respecto de la demo-
cracia (justificada por si misma) produce la obediencia y subordinacion a dicha Consti-
tucidon (justificada ésta en virtud de principios democraticos). Se aceptan, entonces,
determinadas limitaciones provenientes de la Carta Fundamental sobre el gobierno
democrético (“una forma de gobierno dificil de instaurar y sostener”), en nombre de ese
mismo gobierno democratico.

El camino sugerido por Mac Cormick, que bien puede ser recorrido a partir de
ciertas ideas defendidas por el mismo Dworkin, intenta contener los peligros derivados
de una interpretacion estricta de ciertos principios de justicia. La interpretacion de Ely,
en cambio, pareceria estar menos capacitada (si la llevamos hasta sus Ultimas conse-
cuencias) para justificar la preservacion de la Constitucion (¢,qué pasaria, p.ej., si los
valores definidos por los poderes politicos contradijesen aun la estructura procedimen-
tal de la Constitucion?).

Bésicamente, la estrategia de Mac Cormick consistiria en reconocer que la de-
mocracia constitucional, “aunque sea una democracia imperfecta, reconoce bienes
fundamentales que no se derivan del concepto mismo de democracia, e insiste en que
los valores del gobernante demdcrata debe sostenerse con estos otros bienes”.

Estos “otros bienes” (p.ej., la vigencia de la Constitucién) sirven, en dltima instan-
cia, a la “Unica forma posible” de democracia; se vinculan todos con la preservacion de
un determinado orden legal; y estan destinados, finalmente, a evitar los riesgos de un
“desmantelamiento” de las instituciones sociales y politicas vigentes.
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La tensién que se percibe entre la validez y la vigencia de ciertas normas, que es
la tensiéon entre “Constitucién vigente” y “democracia ideal”, encierra una de las polé-
micas mas profundas en la historia del pensamiento filoséfico. Para dar respuesta al
interrogante que motiva este trabajo, conviene que reconozcamos algunas raices de
este conflicto y sus soluciones posibles.

10. Una digresion filoséfica: dos visiones de la libertad

Charles Taylor menciona dos corrientes de pensamiento fundamentales como de-
rivados de la llustracién francesa. Una primera, en la que se destaca en principio la
obra de Herder, reacciona contra las concepciones atomistas de la sociedad, que ven
al hombre como sujeto de deseos egoistas.

La reaccién que encabeza Herder propuso una vision de la sociedad analoga a la
gue puede tenerse respecto de una obra de arte, en donde cada una de las partes que
compone el todo encuentra significado propio Unicamente en vinculacion con cada una
de todas las demas partes.

La segunda corriente aparece mas ligada a la concepcion kantiana y representa,
para Taylor, una vision radical de la libertad. La idea central en este caso, es la nocion
de autonomia, como equivalente a autodeterminacion por la voluntad moral.

Taylor, como muchos otros autores, continta la tradicion hegeliana en nuestro
tiempo, mas ligada a la primera de las corrientes que vimos. El esquema que lo guia
podria resumirse mas o menos asi: la libertad absoluta requiere homogeneidad porque
no puede tolerar diferencias que impidan que cada quien participe completamente de
las decisiones de la sociedad. Esa pretension de homogeneidad implica la disolucion
de las comunidades parciales, en donde el hombre se sentia incluido, para reempla-
zarlas por una sociedad unificada en donde todos sean plenamente participes de las
decisiones que se tomen. Los hombres —considera— son desarraigados de sus tradi-
ciones, pero el papel que estas tradiciones jugaban no consigue un reemplazo eficaz.
De ahi que la libertad absoluta sélo pueda terminar generando vacuidad, y la vacuidad,
destruccion. Y esto es lo que decia Hegel en su Fenomenologia del espiritu, cuando
afirmaba que a la libertad universal sélo le queda “la accidn negativa; sélo es la furia
de la destruccidn... S6lo destruyendo algo posee esta voluntad negativa el sentimiento
de si como existente™®,

Para Taylor® la libertad absoluta lleva al vacio, y éste al nihilismo. La solucién
gue propone a cambio es la de “situar la libertad”. El modo mas efectivo para dar cum-
plimiento a tal objetivo en una sociedad moderna es el de “recuperar un sentido de di-
ferenciacion significativa, de modo que sus comunidades parciales, ya sean geografi-
cas, culturales u ocupacionales, una vez mas puedan ser centros importantes de
interés y actividad para sus miembros, de una manera que los conecte con el todo”.

Esta revalorizacién de las tradiciones y obligaciones propias de una comunidad
(una “comunidad verdadera”), se asemeja fundamentalmente a la que Dworkin propo-
ne en El derecho como equidad y es la misma recuperacion de las tradiciones y practi-

24 Taylor, Ch., Hegel y la sociedad moderna, Bs. As., 1983, p. 156.
% Taylor, Hegel y la sociedad moderna, p. 227.
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cas comunitarias que Alasdair Mac Intyre propone en After virtue®, y que caracteriza a
la generalidad del nuevo pensamiento comunitario.

Frente a la anterior concepcion descripta, que muestra una fuerte adhesion a las
ideas de comunidad, tradicion, historia, normas vigentes, la otra, de raiz kantiana, pon-
dria su acento, en cambio, en ideas tales como las de libertad, derechos individuales,
autonomia, validez normativa, etcétera.

Los autores inscriptos dentro de esta corriente, por lo general, mostrarian su ne-
gativa a limitar los derechos individuales en beneficio del bienestar general, la moral
social, las tradiciones, etcétera. Podrian decir, con Rawls, que los derechos asegura-
dos por la justicia no estan sujetos a transacciones ni a regateos. Ni las soluciones
comunitarias ni las vinculadas con el utilitarismo se presentarian ahora como plausi-
bles.

Pero, ¢ qué propuesta, entonces, podria proponerse a cambio?; ¢ debe aceptarse
el ideal de la libertad absoluta, aunque él nos arrastre a la destruccién?; ¢han de
desecharse las practicas habituales, las tradiciones?; ¢ debe ser admitido el liberalismo
individualista, rechazarse las normas vigentes en la medida en que no sean compati-
bles con normas que si consideramos validas? Finalmente, ¢ debe considerarse que la
Constitucion es moralmente irrelevante si los principios que orientan nuestra conducta
son los que en verdad debemos considerar como parametros?

11. Lacritica al utopismo

La furia de la destruccién, el nihilismo, el terrorismo principista que atemorizaba a
Hegel no ha sido sostenido ni propuesto, en realidad, por ninguno de los autores a los
que el hegelianismo se contrapuso histéricamente. Dificilmente alguien estaria dis-
puesto a deshacerse por completo del orden publico vigente, en nombre de ciertos
principios validos.

Son muchas las razones que pueden darse en favor de un cambio progresivo del
derecho, como solucion preferible ante la alternativa de su directo desconocimiento. En
muchas de tales razones no nos detendremos. No tomaremos, asi, en cuenta, las ra-
zones de tipo prudencial; ni nos ocuparemos tampoco de razones de tipo “estratégico”.

Sostendremos, en cambio, lo siguiente: dado que los principios de justicia no los
conocemos por revelacion, y que s6lo podemos alcanzar aproximaciones mas o me-
nos confiables a ellos, a través de ciertos procedimientos, entonces, no podemos
concedernos la posibilidad de institucionalizarlos, autoritariamente, y no a través de un
paulatino proceso que, popperianamente, definiriamos como de “ensayo y error”. Si de
la justicia de las normas que aceptamos soélo existen presunciones (que pueden ser
muy fuertes), la aplicacion de las normas validas debe ser cuidadosa, y atenta a posi-
bles equivocaciones.

Karl Apel?” toma frontalmente la acusacién de tipo hegeliana, segun la cual auto-

res como €l estarian propiciando “una exaltada idea anarquista cuya realizacion tiene
qgue convertirse en el terror y, finalmente, en la dominacion totalitaria” (segun la des-

6 Mac Intyre, A., After Virtue, 1984.
" Apel, K., ¢Es la ética de la comunidad ideal de comunicacién una utopia?, en “Estudios éticos”,
Bs. As., 1986, p. 179.
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cripcidn que el mismo Apel realiza). Y para rechazar tal acusacion recurre principal-
mente a la distincion entre ética y utopia. Sefiala entonces que “al igual que la utopia
(la ética) parte de un ideal que ha de ser distinguido de la realidad existente; pero no
anticipa el ideal a través de la representacién de un modo alternativo o contrapuesto
empiricamente posible, sino que considera al ideal como idea regulativa, cuya corres-
pondencia bajo las condiciones de la realidad... puede ser por cierto aspirada pero no
puede suponerse nunca que sera plenamente alcanzable”.

A pesar de la aceptacion contrafactica del ideal —agrega— debe mantenerse, co-
mo decia Kant, la diferencia entre “la idea regulativa” y la realizacion “empiricamente
concebible” de ese ideal. Su individualizacion historica, su concrecion practica, necesa-
riamente queda detras del ideal normativo. Es s6lo posible —para Apel- una realizacion
progresiva de aquel ideal. Asi, “es necesario mantener siempre la relacion de condi-
cionamiento reciproco entre instituciones y discurso”, pero tal necesidad “no contradice
el hecho de que la politica responsable se encuentra, al mismo tiempo, bajo el principio
regulativo de una estrategia a largo plazo ‘de realizacién de las condiciones ideales™.

En sentido semejante, Habermas se refiere a la necesidad de medidas institucio-
nales para que, al menos, “puedan alcanzarse en un grado razonable las condiciones

ideales previstas siempre por los participantes en la argumentacion”?.

12. Principios y Constitucion

En la discusion constitucional, puede distinguirse una situacion refleja de la que
hemos descripto mas arriba.

Segun vimos, una justificacion de la Constitucion que se vincule, por ejemplo, con
ciertos principios democraticos, puede llevarnos a desconocer a la misma Constitucion,
0 a alguna de sus partes fundamentales, en virtud de aquellos mismos principios que
le dan sustento.

Argumentos como los que dan Apel o Habermas®, nos autorizarian a sostener,
en cambio, que tales principios basicos pueden constituirse en “ideales regulativos”
aptos para orientar sucesivas reformas institucionales, hasta reencontrar a la Constitu-
cion (y a la estructura de poderes que de ella se deriva), con los fundamentos raciona-
les que hoy se le exigen.

En efecto, en esta época, como nunca antes, la exigencia de una fundamentacion
racional parece tornarse una condicion indispensable para que la Constituciéon (y el
derecho en general), mantenga su legitimidad, antes basada en otros factores (p.ej., el
de ser el producto de una “revolucién triunfante”). El mero hecho de la fuerza, la coer-
cion o la costumbre no resultan, hoy, justificaciones aceptables para seguir sostenien-
do la validez de la Constitucion.

Cuando admitimos como plausible la idea de mantener la Constitucién, aunque
sometida a una profunda y progresiva reforma, lo hacemos teniendo en cuenta, ade-
mas, otros elementos. Fundamentalmente, le asignamos enorme importancia al hecho
de que la gente, de un modo u otro, tome en cuenta a la Constitucion como base a
partir de la cual la sociedad se organiza y sus derechos como persona resultan prote-

8 Habermas, J, Etica del discurso, en “Conciencia moral y accion comunicativa”, Bs. As., 1985.
* Habermas, Etica del discurso, p. 110.
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gidos. Este “tomar en cuenta” a la Constitucion, aun teniendo s6lo un conocimiento
vago de lo que en ella esta escrito; este “tomar en cuenta” a la Constitucién, con la cer-
teza de que a partir de ella los derechos de uno se encuentran amparados, parece
constituir un dato relevante. Ello, obviamente, no permite justificar de por si el conteni-
do de la Constitucion, pero nos otorga algunas razones adicionales para preservarla
en su rol actual.

13. Sobre las tareas que quedan pendientes

Reconocemos entonces, por un lado, el impacto positivo que la Constitucion tiene
sobre la conciencia de los ciudadanos en general; y de ahi deducimos una importante
razon para seguir justificando el tener una Constitucion.

Ahora bien, y por otro lado, este reconocimiento implica, solamente, una acepta-
cion condicional de la Constitucion, en la medida en que ésta ya no es vista como ulti-
ma instancia moral, sino como actualizacién de ciertos principios mas basicos.

De ahi que la Constitucién podré considerarse en si misma como valiosa, Unica-
mente en el caso de que ella responda, lo mas adecuadamente posible, a tales princi-
pios. Si, en cambio, el contenido de la Constitucion fuese incompatible con esos mis-
mos principios, entonces, dicha Constitucion no podria considerarse justificada.

Afirmado lo anterior, conviene aclarar de inmediato dos cuestiones. En primer lu-
gar, es necesario precisar mejor que cuando hablamos de principios, no lo hacemos
introduciendo arbitrariamente categorias respecto de las cuales la gente comdn es
ajena, sino que, por el contrario, intentamos con ello una aproximacion correcta a lo
que, efectivamente la gente hace en la practica. Segun vimos, la ciudadania, de mane-
ra cotidiana, apela a principios para justificar, en ultima instancia, sus actos.

La cuestion es que, por distintas razones (desconocimiento de alguna informa-
cion relevante, apelar, como principio ultimo, a algun prejuicio, etc.), alguno de tales
razonamientos puede ser incorrecto. Sin embargo, particularmente en el punto que
ahora nos interesa (el discurso juridico en general, la Constitucién en especial), no po-
demos permitirnos tales vicios.

En tal sentido, seria inadmisible, por ejemplo, querer deducir, de entre los princi-
pios que suponemos consensuados por todos (y por lo tanto forjadores del acuerdo
constitucional), principios racistas, para dar un caso.

Y aqui aparece, entonces, la segunda cuestion a la que queriamos referirnos. Es-
ta es: ¢ podemos ponernos de acuerdo respecto de cuales son, por ejemplo, los princi-
pios que la Constitucion debe reflejar en su contenido? Discutir esta cuestion, y los
problemas epistemoldgicos con ella vinculados, excede las posibilidades de este traba-
jo. Sin embargo, la respuesta a tal interrogante es decisiva para nuestro analisis. Con
algun atrevimiento, y antes de concluir, me animaria a aventurar que la respuesta a
dicha pregunta puede ser afirmativa, y estar vinculada a ciertos principios relacionados
con la autonomia individual y la libre eleccién y realizacion de los ideales personales.

También, y como ultima cuestion, pareceria conveniente precisar que, cualquiera
fuese, en definitiva, el acuerdo sobre principios basicos que se considerara valioso,
dicho acuerdo deberia reflejarse luego, necesariamente, dentro del texto constitucio-
nal. Y que si efectivamente los entendimientos profundos sobre los que dicho acuerdo
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se erigiese se vinculasen con ciertos ideales de autonomia y de autorrealizacion per-
sonal, la Constitucion mereceria entonces una revision muy sustancial. Especialmente,
cabria considerar si el esquema de procedimientos establecido actualmente en la
Constitucién, favorece o bloguea el desarrollo de aquellos ideales.

Pero todos estos interrogantes corresponderia analizarlos mas detenidamente, y
por separado. Esto, si admitimos que continuar discutiendo este tipo de problemas,
implica bastante mas que un mero ejercicio académico.
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