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BREVE MANIFIESTO SOBRE EL ESTADO
CONSTITUCIONAL

Raiil Gustavo Ferreyra™

1. APERTURA

Antes de ahora, he emprendido una investigacion y una reflexién
sobre el Estado constitucional en América del Sur. Quizas exista una
“matematica del espiritu, cuyas leyes terribles no son tan inviolables
como las que rigen las combinaciones de los nimeros y de las lineas™.
Aunque el Derecho que emerge de las constituciones, ciertamente, no
habita en la precision de ninguna de las matematicas ni en las espirituales
ni en las no espirituales.

La tarea, por tanto, ha sido terminada, con madurez creciente
e imperfecciones fruto genuino de la ambigiiedad, policromia y
vaguedad del Derecho, que se transmite al Derecho constitucional. El
texto se encuentra en prensa y sera publicado en 2015 y llevara por
titulo Manifiesto sobre el Estado constitucional. Raices y razones de la
mancomunidad estatal. Una pieza extensa, de mas de 150 paginas.

Dado el homenaje que me brinda el Centro de Ensino Superior de
Sao Gotardo, Estado de Minas Gerais, Reptiblica Federativa del Brasil,
he decidido adelantar estas letras que componen la Lectio, en senal
de fraterna colaboracién cientifica. Juzgo interesante adelantar las
ideas de la contribucién indicada en el parrafo anterior; especialmente
“ajustadas” para esta eminente ocasion, aun a sabiendas de que se corra
algun riesgo, quizd por no estar en el marco del texto completo. Entonces
llamo a esta contribuciéon “Breve..”, que incluye, naturalmente, las
ideaciones principales recogidas en la version in extenso. No pretendo su
“soberania”; me contentaré con una adecuada “autonomia”. Por razones
de espacio y para empalmar con la orientacion sugerida para la edicién
de este homenaje, prescindiré de la mencién y descripcion de normas en

* Lectio doctoralis pronunciada el 21 de noviembre de 2014 con motivo de la recepcion del
doctorado Honoris Causa por el Centro de Ensino Superior de Sdo Gotardo, Minas Gerais,
Brasil. La laudatio fue compuesta por el Prof. Dr. Paulo Bonavides; no pudo concurrir por
razones de salud y fue leida en su representacion por el Prof. Dr. Paulo Lupo Saraiva. El Centro
de Ensino Superior de Sdo Gotardo fue representado por su rector, Jodo Eduardo Lopes
Queiroz.

** Catedratico de Derecho constitucional, Facultad de Derecho, Universidad de Buenos Aires,
Argentina. E-mail: rgferreyra@hotmail.com.ar

1 ARLT, Roberto. Los siete locos. Buenos Aires: Planeta, 2013. p. 73.
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la argumentacion. En el mismo sentido, también se despeja el camino
de citas doctrinarias y jurisprudenciales, en todo cuanto fuese posible.

2. AFIRMACION CAPITAL

La tesis pura de este “Breve manifiesto” es la siguiente: llamase
“Estado constitucional” a todo ente que congrega en su composicion
dos elementos constituyentes naturales (territorio y poblacion) y dos
elementos constituyentes no naturales (poder y constitucion); uno de
estos ultimos es el “artificio fundamental’, la suma regla suprema del
orden estatal, cuya estabilidad y perdurabilidad se intenta establecer
con hegemonia suficiente. En el Estado constitucional todo el Derecho
del Estado debe ser Derecho genuinamente autorizado por la norma
positiva fundamental de su orden coactivo.

El dmbito de reflexion y de escritura se encuentra en la Argentina
y dentro del marco de ordenacidn prescrito por el sistema de su
“Constitucion federal”, peroconvocacion paradesarrollar, genuinamente,
inferencias que, mas temprano que tarde, sean susceptibles de tipificar
aspectos sobre la “identidad” del constitucionalismo en América
del Sur. La concepcién de la constitucién como cuarto elemento del
Estado significa un “programa™, aunque su comprension teérica y su
consecuente concrecion empirica, en este momento, no se orienten
de modo directo hacia una laboriosa edificacion de una “identidad
constitucional sudamericana’, cuyo peso relevante o criterio rector
residiese, eventualmente, en el discurso publico originado por el
Derecho de la constitucion.

3. LA CONSTITUCION, CUARTO ELEMENTO DEL ESTADO

La constituciéon no es un ente mundano aislado. Puede aislarse
para su estudio dogmatico; es decir, comprender, desde una perspectiva
interna, su entidad y describir sus propiedades. Sin embargo, ella
desempenia su tarea, con mayor o menor eficacia, con mayores 0 menos
logros, dentro del ente estatal. Por consiguiente, también existe un
enfoque externo: el propio modo en que la constitucion se da, se presenta,
se relaciona, en fin, reglamenta y fundamenta al mundo de los elementos
del Estado; o el Estado a secas. Porque construir constitucionalmente al
Estado no es tarea sencilla. Por eso, las orientaciones conceptuales sobre
“organizarlo u ordenarlo” —siempre con rol fundamental- no son una

2 Peter Hiberle, en 1982, anuncidé su tesis, pieza a pieza, en Verfassungslehre als
Kulturwissenschaft (“la Constitucién como cultura”), Berlin. La tesis se reitera en “La
constitucién en el contexto”, Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional (AIJC),
CEPC, Madrid, n°® 7, 2003, pp. 223-225). Adviértase: en este escrito se resuelve deslizar a la
constitucion como un “cuarto elemento”; simplemente, sin ahondar en la inherente proyeccién
“cultural” de la tesis del profesor alemdn para nuestro “contexto” sudamericano.
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mera cuestion de fe o de vocabulario: siempre se encuentran abiertas a
delimitacién y discusion critica.

Los elementos del Estado siguen siendo el territorio, la poblacién
y el poder; sin embargo, trataindose de la arquitectura del poder y el
deslinde entre autoridad y ciudadania, con semejante sustantividad, la
constitucion se incorpora como cuarto y nuevo elemento al sistema.
La concepcion de la constituciéon como cuarto elemento significa un
programa que se presenta —en la Argentina y, eventualmente, para
América del Sur en pos de un nuevo modelo de integracion real- y se
intenta desarrollar paso a paso, porque no pretende privar de “fuerza
expresiva’ a la elemental trilogia de constituyentes del Estado’.

En particular, el Estado argentino se encuentra fundamentado
constitucionalmente por la suma regla mas antigua de las sudamericanas
que gozan de vigencia. Al igual que todos los Estados de América del
Sur, la Argentina “ordena” su vida “estatal” por intermedio de una
constitucion. En el caso de la Argentina, el artificio fue inventado en
1853 e impuesto desde entonces. La Constituciéon nacié a mediados
del siglo XIX en el marco de un débil, fragmentado y casi inexistente
contractualismo comunitario; sin embargo, transcurridos mas de 160
afios, sus determinaciones abstractas, abiertas y concisas, amén de sus
reformas, la han convertido en un bien comunitario indispensable
(mejor dicho: “un bien juridico de naturaleza colectiva™) para que cada
individuo puede disefar el plan de vida que le plazca y desarrollarlo,
reformarlo, con total libertad, sin interferencias. En principio, no
existe otro “Estado” que no se encuentre “constituido” por la respectiva
“constitucion”. jNo deberia existir vida estatal fuera de la “constitucion’,
pero existe! Aunque también se yergue un derecho estatal fuera de la
constitucion, aqui no hay espacio para su detallado tratamiento’.

4. LAS REGLAS CONSTITUCIONALES

Elegir al artificio constitucional como fundamento del Estado
constituye una determinacién politica. Se adopta con antelacién
a la arquitectura estatal y se funde con sus fines. Por dicha razon, al
desenvolverse la eleccion senalada se “opera” entre la decision politica y
la propia arquitectura del sistema “una relacion circular” que rige “toda
la construccion” futura®.

3 HABERLE, Peter. La constitucién en el contexto. Madrid: AIJC, CEPC, 2003. N° 7, p- 225.
4 BIDART CAMPOS, German J. La constitucion que dura (1853-2003 - 1994-2004). Buenos
Aires: Ediar, 2004. p. 22.

5 Para la evaluacidn de esta cuestion, se remite a FERREYRA, Raul Gustavo. La constitucion
vulnerable. Crisis argentina y tension interpretativa. Buenos Aires: Hammurabi, 2003. y
también al ensayo “;Tiempo constitucional? La constituciéon vulnerable”. Disponible en:
<www.infojus.gov.ar>

6 ZAFFARONI, E. Rail; ALAGIA, Alejandro; SLOKAR, Alejandro. Derecho penal. Buenos
Aires: Ediar, 2000. p. 104-105.
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“Fundamento” se utiliza en varios sentidos y en multiples
contextos. Por amor a la claridad conceptual, entre la variopinta gama
de significados, indico, a continuacion, los elegidos. Asi, “fundamento”
en tanto “raiz” y “fundamento” en tanto “razén” son los senderos
escogidos, en coincidencia con algunas de las alternativas lexicograficas.
“Fundamentos constitucionales”, en referencia a su raiz, porque
toda la construccién juridica de una comunidad, en determinado
tiempo y espacio, queda o debe quedar sustentada, soportada, en fin,
“fundamentada” por el propio Derecho que emana de la constitucion,
o cuya validacién ésta autoriza. “Fundamentos constitucionales”, en
referencia a su razon, porque la validez juridica de todo el Derecho de
una comunidad, en determinado tiempo y espacio, queda o debe quedar
explicada, justificada, en fin, “fundamentada” por el propio Derecho que
emana de la constitucion, o cuya validacidn ésta autoriza.

La fundamentacion constitucional del Estado se cumple o puede
cumplirse por intermedio de cuatro principios o reglas: subordinacion,
variacion, distincion y accion. Ninguna de estas reglas o principios posee
una realizacion absoluta; por eso son reglas “inacabadas” o reglas de
realizacion progresiva, o reglas de realizacion relativa. Ademads, se asume
en este texto que no existen diferencias ontologicas o estructurales entre
los principios y las reglas que emanan de las normas constitucionales;
las desemejanzas entre las unas y los otros son mas bien de estilo, pese
a que desde el punto de vista de la literatura juridica, en general, se
prefiere “regla” Bien entendido: que en toda obra literaria son esenciales
el estilo y las ideas’.

Entonces, estos cuatro principios o reglas que emanan de la
constituciéon pueden ser descritos como de terminacion inacabada,
porque por su intermedio se pretende fundamentar la regulacion
del Estado o la limitacién de su inherente poder. En su etapa de
fundamentaciéon estatal cada uno de estos principios o reglas
constitucionales se desenvuelve activamente, ya sea para configurar una
raiz, o ya sea para justificar una razén. Son “materiales estructurales’,
“pilares”, o mejor, “elementos de la arquitectura del interior del Estado”
emplazados positivamente, puestos en la constitucidon. Sin embargo,
para mantener incolume el rigor analitico, se prefiere agruparlos en dos
ordenes, exactamente parejos a los “fundamentos constitucionales” Mas
especificamente, pues, la regla sobre la variacién o cambio y la regla

7 No asumo la distincion fuerte y débil, respectivamente, entre principios y reglas. Notese:
no significa que la distincién no posea entero fundamento; simplemente, es preciso sefialar
que tiene un alcance y contenido explicativo bastante mas reducido del que comunmente se
le asocia, dado que la mayor parte de los principios, tendencialmente, se comportan como
las reglas, porque también son “Derecho sobre Derecho”, portadores de sana normatividad.
Se sigue, en general, la consistente tesis de Luigi Ferrajoli, expuesta en “Constitucionalismo
principialista y constitucionalismo garantista”, en Un debate sobre el constitucionalismo,
Marcial Pons, Madrid, 2012, pp. 11-50, 2012.
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sobre la subordinaciéon caen dentro del marco de los fundamentos
constitucionales, observados como raiz. En cambio, la regla sobre la
distincion y la regla sobre la accion se corresponden, o mejor dicho, son
la manifestacion de los fundamentos constitucionales, apreciados, en
este caso, como razon o justificacion para el ejercicio de la fuerza estatal.
Estos principios o reglas que surgen constitucionalmente observan el
siguiente contenido.

4.1. Primera regla: sobre la subordinaciéon

Una de las definiciones fijadas por el Diccionario de la Real
Academia Espafola sobre “subordinacién” —-“Sujecion ala orden, mando
o dominio de alguien”- deja constancia semantica precisa de cuanto se
discute. En efecto, en el “Estado constitucional’, la subordinacion del
ente a la ordenacion fundamental determinada por la constitucion liga
con decision intransigente el propio concepto de Estado.

La regla sobre la subordinaciéon juridica del Estado por
intermedio de cada uno de los despliegues que la constitucion dispone
(supremacia normativa; relacion con el Derecho internacional de los
Derechos Humanos ~-DIDH-; control de constitucionalidad y rigurosa
juridicidad) persigue establecer la certeza, es decir, el “conocimiento
seguro” por parte de la ciudadania y los servidores publicos sobre la
determinacion del campo dominado por el Derecho y del otro campo
libre, un mundo sin reglas juridicas.

Los ciudadanos y los servidores publicos deben realizar el Derecho
de la constitucion.

La normatividad de los desarrollos de cada uno de los despliegues
de la regla sobre la subordinacion del Estado al Derecho constitucional
deberia hallarse, en general, fuera de discusion. No corresponde juzgar
a la regla ni a sus despliegues especificos como mera exhortacion ni
banos de moralidad. Con los alcances de sus prescripciones juridicas,
inevitablemente, hacen presuponer o representar que la certeza en
el mundo estatal —pasado, presente y sobre todo porvenir- queda
afianzada, se encuentra ligada, en fin, subordinada a una regla artificial:
la constitucién, que no tiene nada de orden metafisico. La certeza
siempre es “..certeza de alguien respecto de algo™; en nuestro caso,
nada mas y nada menos que del hombre sobre el orden juridico que
fundamenta al Estado.

4.2. Segunda regla: sobre la variacion

La constituciéon contiene una certidumbre: que su escritura

8 BUNGE, Mario A. Diccionario de Filosofia, “Certeza”, México: Siglo Veintiuno, 2001. p.
213-214.
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metddica sdlo podra ser expandida, contraida o revisada, por el propio
proceso detallado en su texto. Autoriza un solo lenguaje posible, por
intermedio de un modelo autorreferente. El propio proceso de su
cambio formaliza, sin temores, que la constitucion puede ser reformada,
con el debido respeto de sus determinaciones precisas, que nunca
pueden ser entendidas como epistolas inutiles. De este modo, el artificio
constitucional arraiga y afianza la estructura del Estado, al permitir el
cambio de la regla suprema, que no es la copia ni imitacién de ningun
ente u objeto perfecto e ideal. Por eso corresponde habilitar la propia
metamorfosis dela constitucion. Me refiero al proceso real que cada orden
juridico regula y establece con sus propios matices, pero que en todos
ellos participan los ciudadanos al elegir sus representantes y, en modo
eventual, aprobar las normas elaboradas por el 6rgano constituyente,
como asi también la determinacion de los drganos constitucionales y
constituyentes determinados, de manera respectiva, para proceder a la
variacion normativa. Justificadamente, pues, la reforma configura un
fundamento notable que sustenta la certeza en la edificacion continua
del orden juridico del Estado.

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

4.3. Tercera regla: sobre la distincion de funciones

Para construir un edificio es necesario que un arquitecto disefie
los planos; luego, que los obreros y los técnicos se ocupen materialmente
de la edificacion. Para escribir una novela o un mero relato resulta
menester conocer la gramatica o tener presente, acaso, que quienes lean
el texto deben compartir el coédigo escrito por el autor. Para construir
y mantener juridicamente a esa personalidad colectiva que se apoda
“Estado’, inevitablemente, unos hombres tendran que dar drdenes,
encontrarse facultados para mandar con atribuciones suficientes, y
otros deberan obedecerlas, ya sea por leal conviccidn, o por otro motivo
que influya y determine el estado de dominacion. El poder es el primer
elemento no natural del Estado. Poder entendido como competencia
atribuida a o6rganos del Estado en los que reside la capacidad para
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mandar o la facultad para dar 6rdenes, generar permisos o instalar
prohibiciones. El poder es una cuestion fundamental en el Derecho de
la constitucion que ordena al Estado, con otra orientacidn, desde luego,
pero con igual importancia que la libertad, que es la otra cuestiéon o
materia fundamental.

La division de los poderes estatales tiene por inocultable finalidad
contribuir a la consecucion de lo que cotidianamente parece imposible,
o digno de una de las mas fantasticas de las utopias: someter el poder
al cumplimiento de reglas de juego juridicas preestablecidas. Se trata
de impedir la concentracion de los poderes. El fraccionamiento del
poder del Estado constituye un formidable escudo de proteccion para la
libertad de los habitantes.

En términos constitucionales, el poder se distingue en
“constituyente” y “constituidos™ Derecho constituyente y Derecho
constituido. La constitucién es producida y concretada en los
“momentos constituyentes”; el resto de las reglas juridicas de alcance
general son creadas por el Congreso federal o el departamento ejecutivo;
excepcionalmente, por el poder judicial.

La division horizontal del poder tiene lugar en la casa republicana:
departamentos precisos que se encargan de la produccion o realizacién
del Derecho. La atribuciéon de competencias comporta la existencia de
zonas de reserva o, mejor dicho, potestades especificamente descritas,
que no deben ni pueden ser invadidas por otro 6rgano, so pena de
sancion. Ciertamente: existen ambitos de competencias concurrentes,
por ejemplolaformacion delaley, que esunacto entre el 6rgano Congreso
y el drgano ejecutivo; pero, aun en dicho caso, cada érgano tiene una
competencia propiamente asignada e indelegable. Todos los Estados de
América del Sur adoptan el modelo republicano, sin equivocaciones. En
el caso de la Argentina, se trata de un modelo tripartito, con un drgano
extrapoder —el ministerio publico- desde 1994.

La division vertical del poder tiene lugar ya sea por la via del
federalismo o del unitarismo; Brasil y la Argentina, por ejemplo, son
modelos auténticamente federales, si acaso nos guiamos por la letra
constitucional. En la Argentina, el grado de descentralizacion alcanza al
Estado federal, también a 24 entes federados y, luego, a los municipios.

La division del poder, en el Estado constitucional, constituye la
regla organizativa fundamental. Al mismo tiempo, se ha observado que
si la premisa antropoldgica es la “dignidad humana™, su consecuencia
organizativa debe ser la democracia. Desde que no existe democracia sin
division del poder, entonces, la vinculacion es evidente. En los términos
postulados, la regla sobre la division del poder justifica la existencia del
Estado constitucional.

9 HABERLE, Peter. El Estado constitucional. México: UNAM, Instituto de Investigaciones
Juridicas, 2003. p. 193.
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4.4. Cuarta regla: sobre la accion. Derechos fundamentales

Hay constituciones que, en tanto fundamento de “soporte” y
de “validez” de los sistemas juridicos, no se limitan a programar un
conjunto de procedimientos dirigidos a posibilitar la planificacion y
despliegue de la coercion a cargo de los poderes constituidos. Ademas, y
aceptando que ellas no son fines sino medios, reputan que los derechos
fundamentales en ellas insertados realizan una reglamentacién que se
considera el dambito basico de la vida comunitaria en libertad, donde
se les concibe no s6lo como derechos subjetivos, sino también como
reglas objetivas del sistema y, como tales, formal y no materialmente,
lineas de accion que deben asegurar un uso correcto de la fuerza estatal.
Esta proposicion implica la comprension global de las complejidades
que muestran las realidades configuradas por esos 6rdenes. No apareja
el abandono de la proposicion que sefiala que la actividad dogmatica
juridica consiste en describir el estado de cosas que el Derecho configura
y determina. Naturalmente, esta demarcaciéon o determinacion jamads
puede ser completa. Resulta casi imposible que la constitucion pueda
determinar todas las orientaciones de su realizaciéon. En el Estado
constitucional, la eliminacién radical del ambito de la discrecionalidad
es insuperable; la discrecionalidad es un rasgo dominante de la especie
humana.

La Constitucion federal de la Argentina, por caso (basicamente:
Primera Parte, Capitulo Primero: “Declaraciones, derechos y garantias™;
Capitulo Segundo: “Nuevos Derechos y Garantias”, y en la Segunda
Parte, Titulo Primero, Seccién Primera, Capitulo Cuarto: “Atribuciones
del Congreso’, art. 75, inc. 22'°), contiene una descripcion del estado

10 Por intermedio de la reforma constitucional de 1994 se dispuso en el art. 75, inc. 22: “...
Corresponde al Congreso (...) inciso 22: Aprobar o desechar tratados concluidos con las
demas naciones y con las organizaciones internacionales y los concordatos con la Santa Sede.
Los tratados y concordatos tienen jerarquia superior a las leyes. La Declaracion Americana
de los Derechos y Deberes del Hombre; la Declaracion Universal de Derechos Humanos;
la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos; el Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales; el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y su
Protocolo Facultativo;la Convencion sobrela Prevencion yla Sancion del Delito de Genocidio; la
Convencion Internacional sobre la Eliminacidn de todas las Formas de Discriminacién Racial;
la Convencidn sobre la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacién contra la Mujer;
la Convencion contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes; la
Convencidén sobre los Derechos del Nifio; en las condiciones de su vigencia, tienen jerarquia
constitucional, no derogan articulo alguno de la primera parte de esta Constitucién y deben
entenderse complementarios de los derechos y garantias por ella reconocidos. S6lo podran ser
denunciados, en su caso, por el Poder Ejecutivo nacional, previa aprobacion de las dos terceras
partes de la totalidad de los miembros de cada Camara. Los demas tratados y convenciones
sobre derechos humanos, luego de ser aprobados por el Congreso, requeriran del voto de las
dos terceras partes de la totalidad de los miembros de cada Camara para gozar de la jerarquia
constitucional”.

A su vez, la ley 24.820 —publicada en el Boletin Oficial del 29/5/1997- otorgd jerarquia
constitucional a la Convencion Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas,
aprobada por la XXIV Asamblea General de la OEA, en los términos del art. 75, inc. 22, de
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de cosas mencionado en los apartados anteriores, es decir, un estado
de cosas deseado por el legislador constituyente sobre los derechos
fundamentales.

Los derechos fundamentales, pues, constituyen reglas o lineas
significativas para la accién estatal y ciudadana. En el cuerpo de la
Constitucion federal encuentran reglamentacion los siguientes: derecho
a la vida, derecho de libertad, derecho de igualdad, derechos politicos,
derecho de propiedad y funciéon social, derechos sociales, derechos
de incidencia colectiva y el contrato generacional ambiental; a esta
composiciéon de ocho voces se unen los “derechos no enumerados™;
con igual jerarquia constitucional, al “noneto” de derechos descrito se
vinculan, desde luego, los derechos cuya nomenclatura yace en los trece
instrumentos que gozan de la mayor estatura juridica en la Argentina.
Unos (el “noneto” descrito en la Constitucion federal) y los otros
(descritos en los instrumentos internacionales sobre Derechos humanos
que gozan de jerarquia constitucional, en las condiciones de su vigencia)
congloban un nuevo sistema, el sistema de la Constitucion federal de la
Argentina. En su conjunto, intentan justificar el accionar del Estado y el
de los ciudadanos entre si.

5. FUNDAMENTACION CONSTITUCIONAL DEL ESTADO

Uno. Los animales se encuentran en el mundo; probablemente sean
“felices mientras tengan salud y suficiente comida™"'. Elhombre, en forma
bien diferenciada y distinguida de aquéllos, pretende la comprension
y segura observaciéon mundana. El hombre, con la guia de su razén
siempre imperfecta y el respaldo en su experiencia siempre susceptible
de verificacidn, intenta ejercer y desarrollar cierto tipo de dominio sobre
el mundo para que éste sea, quiza, mas acogedor y también objeto de
transformacion. La naturaleza, en suma, configura un mundo dado o
presentado al hombre; éste, con sus invenciones cientificas o tecnoldgicas
trata, en general, de mejorar las condiciones iniciales al construir otros
“mundos artificiales”. El Estado, el Derecho y la constituciéon son
entes artificiales; también, naturalmente, la asociacion que da lugar a la
mancomunidad: “Estado constitucional”.

El orden natural, si acaso fuese tal, no requiere procesos de control,
pero puede producir, ciertamente, situaciones de “encantamiento” al
espectador o a quien realice o intente su compresion. Por el contrario,

la Constitucion federal. Por su parte, la ley 25778, publicada en el BO el 3/9/2003, otorgd
jerarquia constitucional a la Convencién sobre la Imprescriptibilidad de los Crimenes de
Guerra y de los Crimenes de Lesa Humanidad, adoptada por la Asamblea General de la ONU
el 26/11/1998 y aprobada por ley 24.584.

En consecuencia, hoy trece instrumentos del DIDH gozan de jerarquia constitucional.

11 RUSSELL, Bertrand. La conquista de la felicidad. Barcelona: De Bolsillo, 2003. p. 21.

12 BUNGE, Mario. La ciencia. Su método y su filosofia. Buenos Aires: Siglo Veinte, 1977. p. 9.
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el orden social, inventado por el hombre, si requiere procesos de
control. Sin embargo, las ordenaciones fundamentales desarrolladas
por los artificios para el control social creados por él no deberian
producir encantamiento acritico, porque al no ser objetos naturales
siempre reflejan una serie de relaciones de fuerza, en constante cambio.
Identificar la desigualdad de los hombres reviste tarea prioritaria en el
examen del origen y desarrollo del Estado constitucional.

Dos. La naturaleza de la determinacién fundamental sobre la
construccion y arquitectura de un Estado constitucional responde a la
politica y a las relaciones de fuerza engendradas y que se ejercen, por eso,
con suficiente hegemonia. La definicion sobre la arquitectura estatal tiene
caracter preliminar; dicha determinacion fundamental consiste en una
resolucidon que la comunidad de ciudadanos adopta entre la pluralidad
de alternativas que en la realidad se ofrecen. La aludida determinacion
fundamental, construida por los ciudadanos, en la inteligencia de que
el pluralismo es la propiedad indisputable y sefialada de esa asociacién
ciudadana, plantea los objetivos, traza el programa, genera el plan y
los procesos; empero, la edificacion juridica del Estado constitucional
mantiene con la determinacidén politica iniciadora una relacion que
rige toda la construccion, y luego de su finalizaciéon aguarda, con firmes
expectativas, su dominio.

Tres. Cada Estado tiene una historia detrds y cada historia
estadual es tinica. Para la vida de los hombres una forma de ordenacién
es absolutamente necesaria para el control responsable de la paz,
aunque esa forma no imponga necesariamente un Estado. Aunque se
ha asumido que el término “Estado” fue introducido en la literatura
por Maquiavelo en el siglo XVI y que Cicerén en el siglo I antes de
Cristo ya habia anunciado que “la cosa publica es lo que pertenece al
pueblo”®, en las lineas que anteceden la mancomunidad de individuos,
cuya descripcion es objeto de estudio, se corresponde con la reunién
contemporanea constituida y expresada en pleno desarrollo del siglo
XXTy su correspondiente gestion o realizacion publica.

Cuatro. Con respecto a la posicion del Estado y sus elementos
naturales, corresponde plantear claramente la funciéon “escénica” que
cumple el territorio. Al mismo tiempo, se adquiere un compromiso
seguro con la ciudadania real, antes que la meramente formal. Por
fin, en relacién con el poder, se describen sus dos presentaciones en
el Estado constitucional, ora como poderes constituyentes, ora como
poderes constituidos.

El artificio constitucional constituye el cuarto elemento del
Estado. Se ilustra un enfoque original: la conexién de la constitucion
con el ente que fundamenta: el Estado. Las construcciones dogmaticas,
en general, se detienen en la evaluacion interna del objeto. Aqui, sin

13 CICERON. Obras Politicas. “Sobre la Reptiblica”. Madrid: Gredos, 2009, p. 47.
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desdenar dicha perspectiva de la constitucion, se la vincula en sus tareas
de fundamentacidn, ya sea como raiz del orden juridico estatal, ya sea
como justificacion del mismo orden.

Cinco. Significativamente, el Derecho que emana de la
constitucion, o cuya validacion ella con la mas alta jerarquia promueve
y protege, comprende el cuarto elemento, definido o caracterizado
como fundamental del Derecho del Estado. Porque el poder, la energia
para mandar y ordenar debe ser canalizada. El poder, canalizado
con participacion de los individuos que quedan sometidos al orden,
arroja, como resultado, la constitucion. La dogmadtica sobre el Derecho
constitucional resultante no puede configurar otro estado de cosas que
una teoria del Estado constitucional.

Todo el Estado se encuentra constituido por la constitucion,
porque ella canaliza, mejor dicho, envasa y contiene las determinaciones
politicas fundamentales establecidas por los individuos que integran
la comunidad estatal. Todo el Derecho del Estado debe ser Derecho
autorizado por la constitucidon. Existe una notable excepcion: ciertos
aspectos de la emergencia politica, econdmica y financiera tienden a no
calzar en la constitucion.

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

Seis. Que el Estado posea una constitucion para ordenarse o darse
una constitucion para organizarse condensa la afirmacion basica de esta
leccion, es decir: determinar la relacion entre el ente comunitario y uno
de sus constituyentes que traza y desarrolla sus “fundamentos”; dicho
de otro modo: la constitucion o los fundamentos constitucionales del
Estado.

Siete. La constitucion, al fijar determinados procedimientos
singulares, cumpliria la funcién responsable de la mas alta alcurnia,
atribuible a los procesos juridicos: alentar la paz. Precisamente, en
principio en el Estado constitucional, la constitucién cumple un rol
eminentemente procesal, porque la tension entre individuo y Estado, el
conflicto entre ciudadano y autoridad, imposible de resolver con rasgos
definitivos, se disuelve a favor de determinados procedimientos que
subordinan la actuacidn estatal al Derecho de la constitucion. También,
en menor medida, cumple un rol sustantivo por intermedio de las
lineas de accién contenidas en los derechos fundamentales, porque en
este caso el desarrollo queda a cargo de la autoridad publica, inclinada
muchas veces a invadir las zonas protegidas, en las que se encuentra
obligada a abstenerse, o a mostrar inmovilidad u omisién en las zonas

14 CAMUS, Albert. Cuadernos. 1942-1951. Buenos Aires: Losada, 1966. p. 111.
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en las que se encuentra obligada a concretar prestaciones.

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

Ocho. En el Estado ordenado u organizado con fundamentos en
una constitucion, su constitucionalizacién nunca es cabal ni totalizadora.
Las reglas constitucionales que fundamentan al mencionado Estado
prescriben con bastante suficiencia: la subordinacién certera de su
orden juridico, la autorizacién detallada para su cambio formalizado,
la distincion de las funciones controladas de sus poderes gubernativos
y notable literatura sobre la accién de sus derechos fundamentales;
baste sefalar, por ahora, que la descripcion constituye el resultado de
una previa comprension analitica, que guarda para cada regla un rasgo
bésico o manifestacion preferencial de su entidad propia.

Nueve. En las secciones anteriores no se persigue un tipo ideal
de estado constitucional. Se guarda la expectativa que la descripcién
del “modelo normativo determinado” pueda ser objeto ulterior de una
ampliacion y tipificacion, por ejemplo en América del Sur. En este
idioma: si los principios y reglas en cuestiéon analizados criticamente
para el Estado argentino y desde el sistema de su Constitucion federal
son verdaderamente objetos que dan lugar a ejemplos de un tipo y todos
ellos poseen, en una comprension a realizar, en otro sitio y lugar, un
cierto “aire de familia”

Diez. El poder del Estado es un poder sobre los hombres. El papel
del Estado es el de proteger (y fomentar) la “riqueza total” (bienes
mas servicios) de los individuos que integran una comunidad. Desde
otro angulo, se puede proveer otra idea muy simplificada del Estado
constitucional; en efecto, quiza podria ser comprendido como un enorme,
un gigantesco rompecabezas, cuyos objetivos pueden ser resumidos en
proteger o alentar las siguientes cuestiones: (i) la educacién y la cultura,
(ii) la salud, (iii) la economia y las finanzas, y (iv) la politica, con apego al
ambiente en que sus miembros desarrollan su vida, y también lo hardn
las generaciones futuras. Muchos de los arquitectos o constructores del
rompecabezas han muerto. El disenio original contiene algunas lineas
que hoy provocan rechazo, desdén o anomla, o emplean “un lenguaje
asaz diferente del que hablamos ahora™ otras, la mayoria, ejercen
atraccién porque su cotizacion asegura determinado espacio de libertad,
cierta igualdad y una fragil e inasible solidaridad. Al mismo tiempo, el

15 BUNGE, Mario. Filosofia politica. Barcelona: Gedisa, 2009. p. 333.
16 BORGES, Jorge Luis. “La Biblioteca de Babel”, Ficciones. En: Obras completas. Buenos
Aires: Emecé, 1974. p. 467.
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rompecabezas quiebra, dafia, rompe o altera el propio concepto original
de rompecabezas, porque no tiene una tnica ordenacion de los millones
de sus piezas genuinas, valiosas y originales; no hace falta decir que éstas
no se encuentran numeradas, aunque, por lo general, los arquitectos
que las disefiaron les atribuyeron “una desigualdad originaria”. Notese
que es justicia fundamental predicar que dicha desigualdad originaria
siempre carecié de fundamentacion racional o evidencias en su apoyo.
Desigualdad entre los individuos, por lo general, atribuible al desarrollo
y disfrute de todos los bienes, excepto los derechos eminentemente
politicos, que gozan de cierta equidad.

Todas las piezas, por definicion original, son iguales politicamente
entre siy todas desean, persiguen con presencia persistente, un sitio en el
mundo o territorio del rompecabezas, porque existen otras desigualdades
—apuntadas arriba- en el disfrute de otros bienes: cultura, economia y
biologia. En este marco territorial, el poder constitucionalmente fijado en
laley suprema debe armonizar las piezas, cada dia, cada hora, cada afo,
luchando para conservar el ambiente, profundizar la equidad politica
y fomentar la eliminacién de la desigualdad o alcanzar la socializaciéon
efectiva de los bienes colectivos. Escrito de este modo, sinceramente,
pensar o idear que las reglas examinadas en esta pieza —cuya metafora,
parcial o totalmente, acaso pudiese ser dirigida al Estado constitucional-
solucionen el asunto requeriria no s6lo de servidores publicos eficaces,
sino también de “descifradores ambulantes™” a tiempo completo, que
solamente existen en la prosa de la ficcion. Con mds modestia, por
tanto, queda para la prosa del Derecho constitucional determinar
marcos para colaborar con las ilusiones sobre la esperanza de una
convivencia pacifica, en la que todos los ciudadanos disfruten o puedan
disfrutar del casi inalcanzable “bienestar general”, en una sociedad de
ciudadanos iguales no solamente en libertad. Porque, si fuese cierta la
anticipacion del poeta —“para todos pan [y] para todos rosas™® (de la
libertad)-, ello significa que, si unos no tienen el pan, usaran la libertad
para reclamarlo y que, si en cambio solo tienen el pan, reclamaran por
su inherente libertad para controlar a quienes lo producen y lo reparten,
y con seguridad se queden con la mayor parte; acaso, todo®.

El Estado constitucional, quiza, signifique una ideacién
infinitamente mas potente que su apropiada concrecion en la realidad
politica comunitaria. Hace afos se ha dicho que una “constitucién no
hace en absoluto a un Estado, salvo en la mas estricta significacion literal,
un auténtico Estado constitucional”®. En ninguna de laslineas anteriores

17 BORGES, Jorge Luis. Op. cit.

18 ELUARD, Paul. Obras escogidas. Buenos Aires: Editorial Platina, 1962. p. 80.

19 ZAFFARONI, E. Radl. “Ciudadania y jurisdiccion en América Latina”. Contextos,
Seminario de Derecho Puiblico de la Defensoria del Pueblo de la Ciudad de Buenos Aires. 2012,
n°4,p.27.

20 LOEWENSTEIN, Karl. Teoria de la constitucion. Barcelona: Ariel, 1979. p. 161.
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apelé al juego de palabras, porque juzgo relevante la cruda descripcion,
sin la complaciente veneracion en que incurren ciertos intérpretes que
creen posible un inexistente culto oficial a la constitucion, olvidando la
mas genuina posibilidad entregada por la “sociedad abierta*”: o todos
realizamos el Derecho constitucional, o el Derecho constitucional es
simplemente una nueva forma arbitraria e irracional de dominacion.
Tampoco ahora jugaré con las palabras. Bastara, por eso y para finalizar,
una afirmacion, con igual pureza tedrica que la perseguida en la seccion
I: sin constitucién, no hay Estado constitucional, porque las cuatro
reglas aqui reportadas fomentan la ilusién de que los ciudadanos sean
efectivamente iguales en libertad y el poder constituido constituya una
zona de competencias limitadas sometidas al control racional.
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