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Resumen: La Constitucion es la forma inicial del derecho positivo del Estado. Una forma finita
que autorizara la produccion de todas las otras formas inferiores del orden, casi infinitas. La ley
suprema es una lengua de la razén para cubrir juridicamente las bases del Estado. Un objeto
complejo creado por la tarea eminente de la politica de los representantes de una ciudadania pa-
ra garantizar una coexistencia sin agresiones en una comunidad en la que se persigue la busque-
da de una paz duradera, relativa y sin fisuras. Desde un enfoque interno y abstracto, propio de la
teoria general, propongo una declaracion conceptual, en la que se detalla cada una de sus piezas
ymisiones.
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Abstract: The Constitution is the initial form of all positive law of the State. A finite form that aut-
horizes the production of all other lower forms of the almost infinite order. The supreme Law is a
language of reason to legally cover the foundations of the State. It is a complex object created by
the eminent task of the politics of the representatives of a citizenry to guarantee coexistence
without aggression in a community where the pursuit of lasting, relative, and seamless peace is
sought. From an internal and abstract perspective, typical of general theory, | propose a concep-
tual statement, in which each of its parts and missions is detailed.

Keywords: Constitution, State, general theory, language, reason, democracy, destruction

'Una version de estetrabajo se publicé enla Revista Juridica, 21 (1), 2023, pp. 21-67 de la Universidad de Palermo, bajo
el titulo "Constitucion y reforma". Una nueva reflexion sobre esa escritura matriz que conlleva un mayor protagonismo
de la Constitucion enlaregencia de los “procesos publicos” fue publicada, con el mismo titulo, en el libro Escritos sobre
la forma inicial del Estado, Ediar, 2025, pp. 38-98, “Primero”. Esta novisima version, que ahora y aqui se publica, man-
tiene el despliegue ampliado sobre los “procesos publicos" antecitada; sin embargo, puede considerarse Unicay origi-
nal en lainteligencia de que solo se tiene por objeto a la "Constitucion” como "lengua de larazén"y se excluye del am-
bito de la disertacion el proceso de su cambio. La soberania de la Constitucion en las dimensiones propias del texto es
total.

2Abogado (Universidad de Buenos Aires). Catedratico de Derecho constitucional (Facultad de Derecho, UBA). Doctor
en Derecho (UBA). Posdoctor en Derecho (UBA). Profesor visitante extraordinario de la Universidad Nacional del Oeste.
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| -INTRODUCCION
Politica, derechoy Constitucion del Estado

La Constitucion, producto exclusivo de la razon, es un objeto que se encuentra en el
mundo social. Es la mayor creacion de los seres humanos para una coexistencia sin
agresiones en unacomunidad que persigue labusqueda de una paz duradera. Es la unica
forma del derecho positivo que debe contemplar su propio cambio. El Estado se define
por los fundamentos de la ley suprema. Ella se constituye como su cuarto elemento, jun-
to ala poblacion, el podery el territorio. En esas condiciones se puede evocar a la "Cons-
titucion del Estado”.

La escritura fundamental’es un instrumento normativo que el derecho promete para
conservar lavida de todos los seres humanos y un determinado cuidado de la naturaleza.
Fue inventada para que abandonaran un incierto estado antisocial o sin politica gregaria
0 apolitico. La Constitucion, con su sistema, debe alcanzar un compromiso tanto para
desarrollar consensos homogéneos como para tramitar los intereses opuestos dela ciu-
dadania, que minimice sus fricciones y garantice la paz. Por ser altisimo derecho sobre el
derechoinferior,debe serinstituida como una regulacion institucionalizada sobre la fuer-
za del Estado, un ente que ha de poseer de manera irrenunciable el monopolio de su pro-
gramaciony ejecucion.

Los seres humanos no crean niel ambiente natural que constituye su espacio vital niel
tiempo de su existencia. Desde la aparicion y el desarrollo de su razon critica, hace mas
de 2.500 anos, han generado descubrimientos e invenciones, entre las que se cuentan
las leyes sociales. Una de estas, la Constitucion, persigue un cierto gobierno del tiempo'y
del espacio en el ambito de una comunidad ciudadana, dimensiones que el ser humano,
con su inteligencia natural, nunca ha podido regular por completo. Un milagro inalcanza-
ble, en especial, en pleno siglo XXI, cuando se advierte que esta ley suprema, una ideacion
del siglo XVIIl y heredera de su iluminismo racionalista, resulta un plan institucional tan
discreto como desbordado por una conjuncion inagotable de causas. Me refiero, por
ejemplo, alos cambios sociales de toda clase: la exclusion, el avance de lainteligencia ar-
tificial y, sobre todo, la falta de adecuacion solidaria para contener un capitalismo en el
que lariqueza se encuentra en poder de puiiados de individuos que no aceptanreglas so-
brela"justicia social".’

° Empleo "escritura fundamental” como sindnimo de “Constitucion”, asi como también "regla altisima”, “ley suprema”,
“ley fundamental”y "ley basica".

* Probablemente, una primera aproximacion en la doctrina sobre la justicia social haya sido puntualizada por Taparelli
(1866). Desde la comprension normativa, resulta indispensable mencionar la regla contenida en el articulo 193 de la
Constitucion de la Republica Federativa de Brasil: “A ordem social tem como base o primado do trabalho, e como obje-
tivo o bem-estar e a 'justica sociais™. Tal como expreso mas adelante, hay ocasiones en las que la fuerza normativa
gue emana de una regla constituyente, radicada en su purezay claridad, es susceptible de poseer por derecho propio
una calidad eminente muy dificil de superar por la doctrina o la teoria. Asi, el objetivo de lajusticia social, de acuerdo con
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La invencion de la ley fundamental, una ley social y normativa por excelencia, siempre
es el resultado de un trabajo politico. Un arte eminente que consiste en disefiar solucio-
nes o significativos alivios para los problemas, ocasionales o permanentes, que una co-
munidad ha de enfrentar. La configuracion del marco de un “problema” y su correspon-
diente desarrollo no implican que pueda contener una solucion o que, encontrada esta,
siempre pueda ser objeto dereiteracion.

Los problemas constitucionales son politicos y juridicos. Hay problemas que tienen
solucion definitiva o circunstancial y otros que no la tienen ni la tendran, al menos con
moderada o razonable satisfaccion comprobada por el momento. Esa misma posterga-
cionresultaaplicable alos avatares delacienciajuridica; asi, hay problemas, por ejemplo,
sobre los cuales no advierto una solucion robusta, razonada y hegemaonica: la regulacion
normativa de la clonacién humana o de cualquier otra forma de reproduccién que no se
asiente en su totalidad en la naturaleza del hombre, o el gobierno de la comunidad, total o
parcial, instrumentado por la inteligencia artificial. Esos son problemas francamente
desconcertantes, cuya falta de dominio sobre los extremos basales de los estados de
cosas que promueven y sostienen inclina decididamente a la postergacion, acaso infini-
ta, de cualquier modelo de regulacion constituyente.

El poder, una de las maximas creaciones del ser humano, puede generar malestar o
bienestar enlacomunidad. En dicho ambito, "solo el poder puede crear derecho"” (Bobbio,
1994, p. 14). El poder politico deberd producir las reglas que determinen la conducta hu-
mana en la comunidad. Asi, el poder es unilateral en su actitud de creacion del derecho,
una "lengua
enlarazony enlaexperiencia, en ejercicio de un poder institucionalizado en representa-

ns

basicamente integrada por reglas, que una autoridad produce con arraigo

cién de una ciudadania y para la ordenacién de la paz social® de una comunidad, en un
tiempoy un espacio determinados.

Sibienla primacia de la politica es indiscutible, producido el derecho, se inicia el eterno
viraje: el poder queda sometido a la regulacion juridica. Comienza, en otra lengua y en
otro escenario, latensioninacabada entre autoridad y libertad. Asi, lalengua de laley fun-
damental sera pura creacion politica y su ideacion dependera de una determinada razon
0 experiencia sobre el derecho. Una de las mejores ideaciones para dar cuenta de la es-
trecha relacion entre derecho y Constitucion es la de una matrioshka. Esta mufeca re-

la normatividad brasilefa inalterada desde 1988, resulta una de las reglas sefieras del constitucionalismo en Ameérica
del Sur.

® Para Ferdinand de Saussure (2004), el lenguaje es un fendmeno, un ejercicio de una facultad que esta en el hombre.
La lengua, por su parte, es el conjunto de formas concordantes que toma este fendmeno en una colectividad de indi-
viduosy en una época determinada. Asimismo, al utilizar en este escrito el término "lengua”, siguiendo la tesis de Diego
Valadés (2005), el lector podré réapidamente apreciar que me refiero a la “lengua de la Constitucion” del tipo de Estado
democratico integrado por ciudadanos iguales en su libertad, que promueven y sostienen una paz comunitaria du-
radera.

® Hans Kelsen (1947) expreso que solo un orden juridico podria asegurar la paz social con unarelativa base de perma-
nenciaasus ciudadanos.
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presenta la génesis, la existencia multicolor y plural, y la union. Asi, la mufieca mayor, la
concepcion sobre el derecho, contiene en su espacio a otra, la concepcion sobre la Cons-
titucion, y esta, asi, al resto de las reglas inferiores del orden juridico.” En tales condicio-
nes, la Constitucion pretendera instituir el fundamento juridico del orden del Estado y su
cambio, a partirde una concepcion predeterminada del derecho recibida de la politica.

Una maquinadel tiempo

En 1895, la mas imaginativa de las narrativas “inventd" una maquina del tiempo
(Wells, 2015). Esa entelequia queda enla ficcion, en suidéneay magica originalidad, por-
que el ser humano aun no puede viajar en todas las direcciones del tiempo; con suerte
puede lidiar con aspectos de su presente y proyectar timidamente especulaciones res-
pecto de su futuro. Ahora bien, las constituciones son o deberian ser instrumentos que
permitan a todas las generaciones —pasadas, presentes y futuras— el dialogo entre si,
gue sus ciudadanos contraten y recontraten sobre el pacto fundacional, en igualdad de
condiciones, con el fundamento de que son igualmente libres. Porque toda generacion
tiene el derecho a deliberar y disponer, en tiempo siempre presente, su forma de organi-
zacion juridica, empezando por la constitucional. Solo asila ciudadania cuenta con la po-
sibilidad de viajareneltiempo.

La ley suprema, maquina del tiempo, autoriza y discierne la estructura de los espacios
de los poderes politicos y el marco de referencia temporal de las funciones gubernativas
en una comunidad determinada. Esta invencion permitio —y permite— alcanzary disfru-
tar todo aquello que el ser humano no lograria con su limitada energia individual. Asi, es
capaz de producir un poder organizacional superior al individuado en cada ciudadano o
ciudadana (Popper, 1992). Este contrato social, el acto politico y juridico instituyente mas
relevante de una ciudadania, producido habitualmente por representantes genuinos, de-
finey ordena una fuerza comunitaria conracionalidady direccion.

La concepcion de la Constitucion como maquina del tiempo dispone de luces y som-
bras. Al ser una maquina, se pueden depositar en su seno "oro o plomo" (Calamandrei,
2011, p.65) 0 "armas orosas”. El principio de constitucionalidad, vaciado en la maquina-
ria, sirve de molde o envase. Pesa sobre la Constitucion, como en todas las instituciones
creadas por el serhumano, el hecho de que ellacomo artefacto es el resultado sustantivo
de los procesos pasados. Ella podria autorizar la gobernanza para una ciudadania que
hoy vivey que no conocerajamas al sujeto politico que la precedid y la fundé en el tiempo.
Esa ciudadania tampoco conocera a la comunidad que en el futuro se regira con esas
mismas reglas constituyentes, o muy semejantes, que se deriven desarrolladamente de
su texto propio.

"Dicha ideacion fue expuesta originalmente por Benito Aldez Corral en su disertacion "Reforma constitucional y con-
cepto de Constitucion”, webinario organizado por la Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires y la Univer-
sidad de Oviedo, el 13 de abrilde 2021. Disponible en: www.youtube.com/watch?v=ow5RgHgcmrA.
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Todos los ciudadanos han de ser iguales en libertad y ante un mismo derecho consti-
tuyente del Estado en tiempos absolutamente diferentes, por lo que sus coexistencias fi-
sicas nunca han de coincidir. Asi, las leyes fundamentales son artefactos, maquinas, que
los seres humanos crean para regular racionalmente su existencia en el mundo. La
Constitucion es un verdadero contrato social que, al instalarse en la dimension del tiem-
PO, se representa a si misma, también, como un contrato intergeneracional, un contrato
para quienes integran la generacion del presente y para quienes integren las generacio-
nes del futuro (Haberle, 2009). Afiadiria que esos contratos politicos, sometidos a la va-
riabilidad perpetuamente cambiante de la existencia humana, no constituiran, jamas,
ningin modelo de alquimia para dominar globalmente el tiempo futuro. Esto ultimo, el
gobierno del futuro, nunca sucedera por la propia presencia eterna del principio de inde-
terminacion de la existencia con viday del Universo.

Saber doctrinario: teoria general y dogmatica. Justificacion

En pleno siglo XXI, casi todos los Estados del mundo poseen una norma fundamental.
Como objeto mundano, puede ser estudiada y valorada, al menos, desde dos enfoques:
el externoy el interno. En el enfoque interno se aisla el instrumento “Constitucion” para
realizar fundadas descripciones y, eventualmente, determinadas valoraciones. En cam-
bio, en el enfoque externo se computa a la ley fundamental como el cuarto elemento del
Estado, junto al territorio, la poblaciony el poder, con naturalizacion de las mismas tareas
sefialadas paraelenfoqueinterno.

En ambos enfoques, las proposiciones descriptivas o valorativas pueden referirse a
unaley fundamental de un Estado concreto, o bien realizar el estudio de manera abstrac-
ta sin atender a un orden juridico estatal especifico. La concepcién concreta se apoda
“dogmatica"’, mientras que la abstracta se denomina “teoria general de la Constitucion”?

En esta contribucion asumo la ruta preferida del "enfoque interno” con un bosquejo
“tedrico” contenido en una escritura que ha sido pensada y redactada en América del Sur
(Cyrillo, 2004; Marquardt, 2023; Pampillo Balifio, 2023; Morales, 2022). Ocasionalmente,
hago menciones "dogmaticas” especificas sobre la Constitucion federal de la Republica
Argentina,” elegida porque su validez temporal se remonta a 1853, lo que la convierte en

® Peter Haberle planted en 1974 que la teoria constitucional debe mostrar déndey como los intereses racionales se ha-
llan incorporados en las instituciones constitucionales. Concretamente, qué "razén constitucional” esta institucio-
nalizaday donde esta incluida la posibilidad de desarrollar una razén opuesta sobre todo el proceso de gobierno de una
comunidad (Haberle, 2003).

° Todos los textos constitucionales son leyes en el tiempo que establecen y fomentan un determinado estado de co-
sas. Laley fundamental de la Argentina posee precisamente en la dimension de su "temporalidad”, acaso "eterna”, uno
de sus rasgos mas detallados. Asi, la bibliografia sobre su desarrollo resulta enorme. Sefialo de manera indiciaria las
siguientes fuentes: Bidart Campos, G. J. (1996), Manual de Derecho constitucional argentino, Ediar; Ravignani, E.
(1939), Asambleas constituyentes argentinas, Peuser; Sampay, A. E. (1975), Las Constituciones de la Argentina 1810-
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unade las escrituras republicanas mas antiguas del planeta, y sobre la Constitucion de la

|WO
1

Republica Federativa de Brasil,” porque su validez espacial debe cubrir al Estado republi-
cano con el territorio mas extendido y abrazar al pueblo sudamericano con mayor canti-
dad de ciudadanos. Apréciese que el cuerpo normativo de la Constitucion argentina po-
see una duracion de mas de 170 anos. Por su parte, la Constitucion brasilefia sostiene a
una de las democracias constitucionales con sufragio obligatorio de una ciudadania im-
portantisima en el concierto mundial. En ambos casos, ademas, cada proceso de refor-
ma o enmienda para el cambio formalizado de sus escrituras fundamentales —escogido
porlos constituyentes brasilefios en 1988y por los argentinos en 1853— contiene signifi-

cativos paradigmasjuridicos para la ciencia del derecho constitucional.

Hay verdades muy dificiles de ser negadas: la existencia de los seres humanosy de to-
daformadevidaenla Tierra esta puesta sobradamente en peligro, entre otras calamida-
des, por la devastacion provocada por actividades con emisiones de gases de efecto in-
vernaderoy el consiguiente cambio climatico; laamenaza nuclear generada por ojivas; la
contaminacion de la naturaleza; el crecimiento de la exclusion social; el endeudamiento
irracional de los paises pobres o en vias de desarrollo; la deforestacion y la bruta e
irreflexiva desertificacion del suelo; las practicas irresponsables de la agricultura, la
mineriay la ganaderia. La magnitud de esos problemas hace que se sufran con la misma
intensidad en todo el planeta, aunque las comunidades sigan siendo estatales, al menos
en Américadel Sur.

En nuestra region no hay soberania compartida. El Estado cobija a sus propios
ciudadanos dentro de su territorio y con la autoridad de sus poderes, creados por una ley
fundamental. Si bien existe una incipiente integracion por vias de instrumentos bi o
multilaterales e instituciones supraestatales, no hay mas Estado para resolver los
problemas mentados, por ahora, que el constituido por la ley fundamental, sin perjuicio
delos ingentesy notables esfuerzos internacionales para conjurar el dafio irreparable de
la destruccion delanaturalezay la exclusion social.

Recientes y notabilisimas contribuciones doctrinarias incluso han aupado un “es-
bozo" normativo para un constitucionalismo' globalizado del mundo entero (Ferrajoli,

1972, Eudeba; Gonzélez, J. V. (1897), Manual de la Constitucién argentina, Angel Estrada; Ekmekdjian, M. A. (1993-
1999), Tratado de Derecho Constitucional: Constitucion de la Nacién Argentina, comentada y anotada con legislacion,
jurisprudenciay doctrina, Depalma; Centro de Estudios Constitucionales y Politicos (1995), Obra de la Convencion Na-
cional Constituyente 1994, La Ley.

"°Sobre la Constitucion brasilera de 1988, resulta literatura fundamental Comentarios a Constituigao do Brasil (3" ed.
revisaday actualizada), publicada en el invierno de 2023 en una coedicion de la Editorial Saraiva, Aimedinayy el Instituto
Brasileiro de Ensino, Desenvolvimento e Pesquisa (IDP). En su texto se aborda la descripcién y la evaluacion de todas
las piezas de laley fundamental brasilefia. Una contribucion de mas de 150 autores que abarca méas de 2.600 paginas.
Alli se pueden encontrar, también, las referencias bibliograficas y jurisprudenciales sobre 35 afios de desarrollo cons-
titucional. Una obra notable que cuenta con la coordinacion cientifica de G. Ferreira Mendes, |. Wolfgang Sarlet, L.
Strecky J. J. Gomes Canotilho.

""Sobre anticonstitucionalismoy constitucionalismo, véase: Rosatti (2010).
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2023). Al ser literatura fundamental, son un constante apoyo para abordar los proble-
mas de nuestros Estados. En este punto, creo que debemos seguir pensando en el ambi-
to de nuestro tiempo y de nuestros espacios estatales para, en el futuro, quizas, prospe-
rar en el desarrollo de un valioso pensamiento globalizado o, al menos, de ligadura regio-
nal o con expresion juridica subcontinental en Ameérica del Sur.

Itinerario

En el punto siguiente desarrollaré unaidea acerca de la Constitucion sobre la base de
una declaracion tedrica. En el contenido tedrico de esa declaracion se aprecian las dife-
rentes piezas que constituyen el objeto complejo "la Constitucion del Estado” y la noble
mision que el instrumento intentara cumplir con estimable eficacia. Luego realizaré los
comentarios finales, con una referencia puntual sobre la paz como mision del derecho.
Antes de dirigirme al bosquejo de la enunciacion tedrica sobre la Constitucion en el pro-
ximo apartado, aqui deseo resaltar que las ideas juridicas en un Estado son elaboradas 'y
se acumulan en el tiempo por intermedio de un numero inmenso de autores, que en la
mayoria de las situaciones dialogan, confrontan, polemizany se contradicen con sus te-
sisy ensayos. Las ideas sobre la ley fundamental son capitales en la historia de la huma-
nidad. Quiza Emer de Vattel haya sido uno de los pioneros, al entender y sugerir, en Le
droit des gens ou Principes de la loi naturelle appliqués a la conduite et aux affaires des
Nations et des Souverains (1758), que la regla fundamental que determina la manera en
la cual la autoridad publica debe ser ejercida es lo que forma la “Constitucion del Esta-
do"."” Esa fundada ideacion, sin duda, ha sido uno de los primeros motores que han inspi-
rado gran parte de los pensamientos aqui escritos.

Il - UNA IDEA SOBRE LA CONSTITUCION
Laformainicial y supremadel ordenjuridico del Estado

El derecho del Estado es una combinacion de formas juridicas, basicamentereglas de
naturaleza diversa, para la regulacion institucionalizada de la conducta humana. Una
creacion con aspiraciones de unidad, pretensiones de coherencia y autoridad prescripti-
va, siempre dentro de un ambito espacial y temporal. Sumaxima expresion jerarquica la
Instituye su ley suprema escrita, que, al determinar el Unico origen e implantar el criterio
para el escalonamientoy la gradacion de todo el derecho inferior, autorizaria una existen-

"“Bernd Marquardt (2022) sefiala que el "matrimonio” entre las ideas de Estado y Constitucion, en sentido moderno,
ocurrid, en el plano de la doctrina, con la publicacion del libro de Johann J. Moser Compendium Juris Publici Moderni
Regni Germanici. Oder Grundri8 der heutigen Staats-Verfassung des Teutschen Reichs (1731) (pp. 13-14).
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cia ciudadanamente pactada de un "Estado constitucional”, tanto Estado como el dise-
fiado solo y exclusivamente por la escritura fundamental (Haberle, 2003). Ella, con sus
enunciados altisimos e insuperables de derecho, es la forma de las formas del orden juri-
dico estatal; acaso, junto a un determinado cuerpo del derecho internacional de los dere-
chos humanos, en el supuesto de que, en tanto ley fundamental, les autorice desde su
propia fuente matricial una validez con semejante, menor o prevalente jerarquia.

La naturaleza de un bosquejo sobre teoria general de la Constitucion asumida para
este escrito motiva razonadamente que solo se indiquen las escrituras fundamentales
de Argentina®™y Brasil™, es decir, rasgos eminentes de la conexidn entre el principio de
constitucionalidad y el derecho internacional de los derechos humanos. Todo texto
constituyente de un Estado, con sus palabras escritas y generadoras, puede configurar
una determinacion juridica que posea un altisimo grado de concentraciony abstraccion,
acaso con fuerza superior alas bondades ofrecidas por la doctrina judicial o autoral.

La jerarquia es un criterio. Su aplicacion provoca que una coleccion de entes determi-
nados se pueda guiar por una relacion de dominacion (Bunge, 2001). Esa cadena de
mando o gobierno en la experiencia de la humanidad, terrenal o espiritual, fundada en
una jerarquia no igualitaria, es la que se elevaria como eslabon originario de la idea asu-
mida en el derecho para su propio escalonamiento y, asi, autorizar o permitir el trayecto

“la Argentina, a partir de laenmienda constitucional de 1994, adoptd el paradigma de equivalencia para unas fuentes
decididas y determinadas en el articulo 75 inc. 22, tratados y concordatos que, “en las condiciones de su vigencia, tie-
nen jerarquia constitucional, no derogan articulo alguno de la primera parte de esta Constitucion y deben entenderse
complementarios de los derechos y garantias por ella reconocidos. Solo 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 Cama-
ra. Los demas tratados y convenciones sobre derechos humanos, luego de ser aprobados por el Congreso, requeriran
delvoto de las dos terceras partes de la totalidad de los miembros de cada Camara para gozar de la jerarquia constitu-
cional". El derecho internacional de los derechos humanos ordenado en ese articulo no forma parte de la Constitucion;
tiene equivalente jerarquia enlas condiciones alli prescritas. Por dicha razon, hay reglas de raiz y jerarquia constituyen-
te y reglas de jerarquia constitucional; un juego de reglas que constituye una conglobacién y da lugar a un verdadero
sistema dela ley fundamental. Asimismo, el compromiso constituyente establecido en el articulo 75 inc. 22 determina
la existencia de un interesante margen de apreciacion para la autoridad estatal. Cabe destacar que desde el 22 de
agosto de 1994 hasta el 21 de septiembre de 2023 el Congreso federal otorgd, ademas, jerarquia constitucional, en los
términos del articulo citado, a otros cuatro instrumentos del derecho internacional de los derechos humanos: la Con-
vencion Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas (OEA), la Convencién sobre la Imprescriptibilidad de
los Crimenes de Guerra y de los Crimenes de Lesa Humanidad (ONU), la Convencion sobre los Derechos de las Per-
sonas con Discapacidad (ONU) y la Convencion Interamericana sobre la Proteccion de los Derechos Humanos de las
Personas Mayores (OEA).

"Elbrasilefio es un modelo diferente de conexién con el derecho internacional de los derechos humanos. En la Consti-
tucion de 1988 se dispuso, originariamente, en el articulo 5.LXXVII, parr. 2: "Los derechos y garantias expresados en
esta Constitucion no excluyen otros derivados del régimen y de los principios por ella adoptados, o de los tratados in-
ternacionales en que la Republica Federativa de Brasil sea parte”. Posteriormente, en 2004, por intermedio de la En-
mienda constitucional 45, se introdujo el siguiente texto como articulo 5.LXXVIIII, parr. 3: “Los tratados y convenciones
internacionales sobre derechos humanos que fuesen aprobados en cada Camara del Congreso Nacional, en dos tur-
nos, por las tres quintas partes de los votos de los respectivos miembros, serdn equivalentes a las enmiendas constitu-
cionales"”. Asi, el Congreso federal de Brasil, desde 2004, ha dictado varios "actos internacionales equivalentes a en-
mienda constitucional”. De este modo, han ingresado a dicho mecanismo de equivalencia: la Convencién sobre los De-
rechos de las Personas con Discapacidad de la ONU y su protocolo facultativo (2008), el Tratado de Marrakech para fa-
cilitar el acceso a las obras publicadas a las personas ciegas, con discapacidad visual o con otras dificultades para
acceder a textos impresos, celebrado en el ambito de la Organizacién Mundial de la Propiedad Intelectual (2015), y la
Convencién Interamericana contra el Racismo, la Discriminacion Racial y Formas Conexas de Intolerancia (2021).
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desde aquello que se reputa mayor hasta aquello que se reputa inferior. Por lo pronto, los
seres humanos han dedicado y destinado largos afios a aprender y disfrutar de las ven-
tajas que puede proporcionar, en general, una ordenacion juridica determinada; califica-
da por la supremacia de una norma o sistema de reglas que se erige como superior, con
jerarquia intransigente, indubitable e indisputable por encima del resto de las normas
queintegran el sistema juridico estatal, que se entienden inferiores.

La configuracion de reglas constituyentes de un Estado ha contenido en su escritura
—casi siempre— una regla suprema, es decir, la Constitucion como norma que funda-
menta la totalidad del orden juridico, "tanto por su forma de creacion, cuanto por su con-
tenido” (Bidart Campos, 1995, p. 92). Se trata de una ley fundamental del Estado que con-
figuraun "sistema deductivo” (Alchourrény Bulygin, 1998, p. 103), integrado por una can-
tidad siempre finita de enunciados basicamente regulativos que determinan una guia
gue propone una gama casi infinita de alternativas interpretativas sobre la conducta hu-
mana. Con las nociones de primacia®y de fundamentalidad se cre6 una "suma regla":
“suprema, altisima y que no tiene superior".” Asi, se emplaza un sistema de reglas —el
constitucional— en el sistema juridico y se lo posiciona como superior, porque ninguna
seramasaltaqueél.

Para fundamentar la primacia del sistema de reglas constitucionales, su cotizacion
normativa descansa en su propio texto y no es preciso acudir a ninguna otra norma su-
perior a la Constitucion. La supremacia se comprende en normas puestas en la propia
escritura de esta; no hay ningun supuesto, porque se trata de derecho constituyente es-
tablecido por el creador de la norma. La norma suprema instituye el fundamento para la
validez de todas las normas del sistema. Es la fuente de validez de todo el derecho de raiz
nativa. También opera como fuente para autorizar la validacion del derecho internacional
de los derechos humanos, tal como sefialo mas arriba, en condiciones de semejante, in-
ferior o superior jerarquia a ellamisma, en aquellos supuestos en que esa determinacion
resulte objeto deregulacion especifica.

La complejidad de los 6rdenes juridicos, en razon de la constelacion de fuentes, impi-
de conocer con exactitud cuantas normas lo integran. Sin embargo, la Constitucion ase-
gura su unidad al disponer el criterio supremo que permite distinguir y validar la perte-
nencia de unanorma aunordenjuridico; instituye la base del ordenjuridico, propiamente:
la unidad, porque a ella debe remontarse o escalarse la validez de todas sus normas. El
acuerdo basico del poder de la ciudadania significa que, en el escalonamiento jerarquico
de las normas juridicas, en principio, nada existe sobre la regla superior constitucional.
Todo acto o norma producido o generado manifiestamente fuera del procedimiento o de

"°Sobre la supremacia normativa de la Constitucion, el texto juridico con mayor antigtiedad y aiin en vigor reside en la
determinacion establecida enelarticulo VI, seccion 2, dela Constitucion de Estados Unidos de 1787,
16 . . . . . ~ .

Segunel Diccionario de la Real Academia Espafola, del latin summus.
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los contenidos estipulados por ella implica una “variacion” o un cambio prohibido por el
propio sistema; la transgresion ocasiona una situacion de disconformidad, un vicio o de-
fecto: lainconstitucionalidad. La citada gradacion juridica ubica todas las reglas en nive-
les diferentes; las superiores subordinan a las inferiores, y la Constitucion —la suma re-
gla—subordinaatodo el ordenjuridico del Estado.

La "Constitucion positiva misma” (Ross, 2018, p. 421, Valadés, 2010, pp. 48-49.),'" con
su propio contenido, expresamente establecido, es la base puesta por el poder constitu-
yente que, con su acto fundacional, permitira identificar como derecho otras normas in-
feriores. El escalonamiento de la totalidad de las reglas del orden juridico, segun se lo ob-
serve desde arriba o desde abajo, empieza o culmina con ella. Pues es la regla puesta, y
no deberia requerir ningun presupuesto o norma fundamental externa para clausurar o
fundar la totalidad del propio orden juridico. La regla constituyente debe ser, con afirma-
da singularidad, la propia regla de reconocimiento por antonomasia de todo el orden juri-
dico estatal. La Constitucion instituye el criterio basico e incontrovertible para identificar
las reglas inferiores del orden juridico estatal. Ese debe ser uno de sus mas reconocidos
roles relevantes.” No deberia existir elemento alguno o ficcion posible como referencia
por encima de la Constitucion. Ella, criatura del poder politico de la ciudadania, debe car-
gar con su propio fundamento autorreferente.

La Constitucion, al quedar instituida como la regla de reconocimiento de todo el orden
estatal y sus derivaciones, debera ser el instrumento para discernir cualquier controver-
sia sobre la membresia de normas inferiores, porque ella es Ultima, altisima, intangible y
suprema. Sin embargo, la unidad fundamental establecida por ella es determinante pero
no suficiente para asegurar la coherencia del orden juridico. Todo el derecho, gracias su
unidad, podria enhebrar una "relacién con el todo" (Bobbio, 1997, p. 177). La determina-
cion de la relacion de coherencia entre si provee la posibilidad de la unidad sistematica.
Esatotalidad ordenada se obtiene por determinaciones formalesy sustanciales que, alo-
jadas en la escritura fundamental, serviran para distinguir —como ya anticipé— la mem-
bresia o pertenencia al sistema juridico del Estado. La Constitucion, por intermedio de los
“limites y vinculos" (Ferrajoli, 2012, p. 11) de sus reglas, intentara planear y disciplinar,
hasta cierto punto, la coherencia del orden juridico estatal, siempre colocado a prueba
porlaproducciony larealizacion del derecho inferior.

La ley suprema deberia instituirse con sus enunciados de derecho como una razon
anticipada pararegular aquellos estados de cosas sobre la coexistencia de una ciudada-

""Valadés entiende gue un sistema normativo debe contar con una base identificable, razonable, inteligible, valida y
positiva, a la que se suele apodar “norma fundamental”. Esa norma basica es la Constitucion, cuya fuente de validez
estd en la voluntad soberana de la comunidad de ciudadanos que la adopta, y a su vez esa voluntad resulta del pacto
representado por la decision de vivirasociados. En suma, una “decisién racional colectiva’.

" Para Hart (1992), lacombinacion de las reglas primarias de obligacion con las reglas secundarias —reconocimiento,
cambioy adjudicacién— es apta para poner en evidencia la médula de un sistemajuridico estatal, pero no el todo. Lare-
gla de reconocimiento —secundaria— ocupa un papel protagénico en su teoria juridica; es la que sirve para identificar
guénormas formarian parte o no del sistema juridico estatal.

T2



Revista Juridica
Universidad Nacional del Oeste

nia integrada por personas que comparten una igualdad fundamental de pertenencia a
una comunidad politica y que por eso integran el pueblo de un Estado. Ella ha de ser un
texto pactadoy elaborado en representacion de una ciudadania plural, cuya suma aspi-
racion consiste en establecer y desarrollar una paz social durable, estable y abarcadora.
Por ello, la mas alta expresion y forma inicial del derecho de un Estado la instituye su
Constitucion escrita. Un instrumento para el gobierno del Estado siempre creado por los
seres humanos y que determina el origen de todo su orden juridico y de las decisiones
para su gradacion jerarquica. En otras palabras: una ciudadania integrada por individuos
siempre igualados en libertad, quienes han de ejercer la titularidad de la direccion indubi-
tablemente democratica de esa comunidad, que se concreta merced alos misterios de la
representacion politica, proposicion que significa un lineamiento vigoroso de esta di-
sertacion.

Declaracion teérica sobre el objeto complejo “Constitucion del Estado”

Esta declaracion se imbrica en el ambito de la estatalidad y en la regulacion institucio-
nalizada de la politica en el interior del Estado. La tesis que postulo no aventura la disolu-
cion del Estado, ni propone que el principio de constitucionalidad solo posea implementa-
cion dentro del ambito pergefiado por la estatalidad. Tampoco descarto una futurible
constitucionalizacion de otros entes que no sean un Estado. Si afirmo que sin ciudadania
no hay Constitucion escrita, y sin ella no hay Estado democratico, asicomo también enfa-
tizo que sintoleranciarespetuosa a susreglas resulta imposible una convivencia pacifica.

Dentro del marco tedrico propuesto, la ley suprema es la lengua de la razon para la
convivencia en paz. La declaracion conceptual de la Constitucion concebida abstracta-
mente como un sistema normativo, escrito, integrado por piezas que se construyen por
enunciados de derecho, superior en jerarquia a cualquier otra forma del derecho estatal,
es una exposicion elemental que pertenece al ambito de la teoria general de la Constitu-
cion. A continuacion la defino sin atender expresamente a la regulacion de un orden juri-
dicode un Estado concreto.

Los sistemas juridicos estatales son sistemas normativos en cuya base o fundamen-
to reside la regla constitucional. Se entiende por “sistema” un “objeto complejo” (Bunge,
2007) cuyas piezas se encuentran compuestas, estructuradas y garantizadas dentro de
un entorno. Esta concepcion deberia incluir entre sus piezas la composicion, la estructu-
ray las garantias y el entorno. La composicion abarca todas sus partes. La estructura
consiste en las relaciones entre las piezas, incluido el entorno. Las garantias son meca-
nismos que protegen las piezas del sistema. El entorno se detalla en los estados de co-
sas que actuan sobretodas o algunas de las piezas del sistema.

Asi, resaltolo que entiendo por Constitucion del Estado:
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—Lalenguadelarazon porla que se instituye la forma inicial del orden estatal, consis-
tente en un sistema de reglas sobre todas las reglas del derecho para la concrecion de
procesos publicos en un determinado tiempo, espacioy comunidad de ciudadanosy ciu-
dadanas.

—Unsistema artificial que, con sus cuatro piezas, constituye uno de los elementos pri-
mordiales del Estado, asi como funday confiere jerarquiay validez a la totalidad de su or-
den juridico. Su emanacion debera provenir del poder politico de la ciudadania que inte-
grael pueblo, representada por una autoridad, sea que se trate de lafundacion o del cam-
bio. Asi, la ley fundamental ha de ser una regla instrumental, que conste en escrituras, di-
rigidaalaciudadaniayalos servidores publicos.

— Las escrituras del sistema de la Constitucion que dispongan su “composicion” han
de comprender hasta cuatro partes: simples declaraciones; derechos, bienes y deberes
fundamentales; el disefio del poder;y el proceso de reforma.

— El sistema ordenado por la Constitucion posee garantias que instituyen mecanis-
mos para su defensa.

—Losvinculos, enlacesy relaciones entre cada una de esas piezas, al definir la "estruc-
tura” del sistema, mostraran las fortalezas y debilidades del tipo de Estado orientado al
camino deloscaminos: “latierra prometida” dela democracia, libre de laautocracia.

—Lacomposicion, la estructuray las garantias del sistema tendran como entorno una
“sociedad abierta”.

— La principal mision del instrumento consiste en la determinacion y ulterior realiza-
cionracional del ambito de su obligatoria normatividad, que cierto estado de cosas deba
ser:establecery desarrollar las existencias en paz.

Las piezas del sistema

Reparese, ahora, en cada una de sus cuatro piezas.

Primera. Lacomposicion del sistema constitucional abarca todas sus partes: simples
declaraciones; derechos, bienes y deberes fundamentales; los poderes del Estado —au-
toridady control—;y lareforma del propio sistema.

Segunda. La estructura consiste en las relaciones entre las piezas del sistema consti-
tucional con inclusién del entorno; queda configurada por la "democracia”, entendida y
prometida como forma de produccion de reglas y fundadora de la legitimacion del Esta-
do. La democracia consiste en buscar y construir consensos homogéneos y perdura-
bles. Ellacomporta un método fundado enreglas de juego iguales por naturaleza parato-
dos los ciudadanos habilitados a participar, sin secretos, a la luz del dia, cuyo valor irre-
nunciable es el pluralismo, en tanto su egjercicio no agreda ni implique la intolerante des-
naturalizaciony abolicion del propio método democratico constitucionalmente asumido
y protegido.
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Las Constituciones contemplan la via representativa para la gobernanza. Algunas de
ellas albergan de modo complementario determinadas formas semidirectas que impli-
can una participacion casi sin intermediacion en la decision politica. Con arreglo a la re-
presentacion, en especial en el sistema presidencial tipicamente sudamericano, se es-
cogeyrequiere de un lider del proceso constitucional.

El sistema de gobierno presidencial en América del Sur —guste o no guste, sea eficaz o
ineficaz, contenga o no rasgos autocraticos irremediables— resulta ser el Unico modelo
que observa concrecion en las letras constitucionales de los diferentes Estados. Ningun
Estado sudamericano tiene como sistema de gobierno el parlamentarismo o un presi-
dencialismo acotado, sin degeneraciones o regenerado. Tampoco se presenta, en ningu-
no de los Estados sudamericanos, un Ejecutivo colegiado o un Consejo. Las disputas so-
bre la ejecucion de las politicas publicas en laregion sudamericana son indiferentes, por-
que solo hay un modelo: el presidencial.

Por ello, la disputa —si acaso fuese tal— consiste en comparar las atribuciones; mejor
dicho, establecer qué presidente, de qué gobierno, posee mayores atribuciones. Asi, los
avatares del constitucionalismo en América del Sur se encuentran ligados a las diferen-
tes formas de “cultivo” que asume el presidencialismo. La suerte del constitucionalismo
—en latipologia presidencialista, mas o menos absolutista— queda unida o subordinada,
penosamente, al gobierno encabezado por el presidente, por aquello de que en el modelo
seinstituye a una persona, y solo a una, que sera la que intentara liderar el proceso cons-
titucional.

De este modo, el presidente se erige en el centro decisivo de la politica nacional, y asi
se convierte en mucho mas que un arbitro supremo. Concretamente, es un director ab-
soluto, un “monopresidente” (Ferreyra, 2019). Eso sucede, lamentablemente, tanto en el
ambito de la Constitucion de Brasil como en el de la argentina, con sus alcances respecti-
vos. El presidente es elegido a partir de sistemas electorales mayoritarios, en cuyo proce-
so de confrontacion el candidato que gana concentra todo el poder por periodos que a
menudo contemplan el escenario de lareeleccion.

Los Congresos asumen diferentes modelos electorales para la representacion ciuda-
dana,y en ellos deberia desarrollarse la escena principal del teatro de la democracia. Los
departamentos politicos, presidente y Congreso, se integran con participacion directaen
comicios libres de la ciudadania. En cambio, en la integracion y composicion del Poder
Judicial y del Ministerio Publico, asi como en el control de su desempefio institucional, el
cuerpo electoral no participa directamente. Esa circunstancia se encuentra vinculada a
mecanismos absolutamente burocraticos, pergefiados en la mayoria de los casos por
las propias letras constituyentes para la designacion del magistrado y, de manera even-
tual, para su enjuiciamiento por mal desempeno. Asi, se debilita la democraciay crece la
faltade conflanzaen susresoluciones, por la falta de conexidon con la ciudadania.
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En el ambito de la democracia prometida por una Constitucion, se aguarda que una
mayoria pueda gobernar con su plan politicamente aprobado en comicios libres, auténti-
cosy transparentes, y que una minoria pueda llevar adelante, con libertad, sus propues-
tasy controles sobre el oficialismo gobernante, con la esperanza de ser mayoria en el fu-
turo. Lademocracia constitucional es un todo: mayoriay minoria. Una deformacion inde-
seada de esta se observa con el oleaje dafiino que provoca la "democracia delegativa”
(O'Donnell, 1997), que posee seria capacidad para ahogar la idea de representacién en
una comunidad. El mas alla de esa deformacion es la propia destruccion de la estructura
democratica que ha de tener lugar cuando una "mayoria circunstancial”, por el hecho de
ganar unos comicios, se crea favorecida para dominar con autocracia; no hay principio
que pueda revelar o justificar semejante irracionalidad hacia el abismo de la existencia
comunitaria, porque el principio de la mayoria, repito, no implica jamas el dominio de la
misma.

Tercera. Las garantias son mecanismos que protegen las piezas del sistema'y debe-
rian intentar la intangibilidad de la Constituciony del orden juridico por ella determinadoy
autorizado. Asi, con sus mecanismos, se deberian procesar, por ejemplo, la defensa de
los derechos” y bienes fundamentales, los controles entre los poderes constituidos, el
control de constitucionalidad, el estandar de racionalidad, el cambio constituyente y el
manejo de las emergencias enlaley fundamental.

La Constitucion posee propiedades extraordinarias, Unicas y supremas en el derecho,
porque, entre otros estados de cosas, debe proveer a la proteccion de todo el derecho in-
ferior del Estado, instrumentar todo el proceso de gobierno de una comunidad, autorizar
el ingreso del derecho internacional de los derechos humanos y contemplar sus propios
mecanismos para salvaguardar su integridad. Por consiguiente, con facilidad puede
aseverarse que toda Constitucion valdra aquello que valgan con robusta efectividad sus
propias garantias.

Cuarta. El entorno se detalla en los estados de cosas que actuan sobre todas o algu-
nas delas piezas del sistema. La "sociedad abierta" (Popper, 1992, p. 195) deberia ser una
comunidad de seres humanos en la que cada uno posea la inmaculada naturaleza para
adoptar sus “decisiones personales”, en oposicion y rechazo a una "sociedad cerrada’,
caracterizada por la magia, el totalitarismo, el seguimiento de un lider profético, o a cual-
quier otro modelo de sinrazon, es decir, cualquier modelo de absolutismo o concentra-
cion desmedida de poder. Aunque el entorno se instala en la periferia del sistema'y, por
ello, estrictamente no es una pieza, si interfiere en la relacion entre las piezas y, por ende,
enlaestructuradel sistema.

" Véase FerreiraMendes, G. (2022), Limitagdes dos direitos fundamentais, en P. G. Gonet Brancoy G. Ferreira Mendes,
Curso de Direito constitucional, Saraiva e IDP.
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La arquitecturade las piezas: reglas primarias, secundarias
y simples enunciados. Procesos publicos

Todas las piezas del sistema constitucional se instituyen por una "trinidad de regula-
ciones". Las reglas primarias sobre la conducta determinan derechos, bienes y deberes
fundamentales. Las reglas secundarias determinan las competencias de los 6rganos de
los poderes publicos. Las simples declaraciones son enunciados no normativos; por
ejemplo, los preambulos de las constituciones o simples declaraciones politicas, que co-
bran su juridicidad por el hecho de participar del sistema normativo y pueden referirse al
ambitodelanormatividad de las primarias o de las secundarias.

Asi, la Constitucion se puede concebir como una combinacion dereglas primarias, se-
cundarias y otros enunciados; regulaciones que instituyen, pieza por pieza, su sistema
normativo. Todas esas regulaciones son finitas, porque no poseen enunciado fuera del
propio establecimiento de la reglamentacion que prometen con su lengua. De este modo,
lalengua de la Constitucion muestra la esencia de todo aquello que puede ser pensadoy
repensado dentro de la comunidad estatal. Desde esa inteligencia, la lengua constitu-
yente del Estado, enunciaday normada con finitud por sus palabras generadoras, debera
proveer, merced a la deduccion de sus posibilidades existenciales, a la construccion de
unordenjuridico asiderivado.

La Constitucion, un instrumento finito, autorizara una aplicacion casi “infinita” o ilimi-
tada a partir de la instrumentacion y el desarrollo de su lengua. Su realizacion, por acata-
miento o interpretacion —como se lee en el proximo apartado—, autorizara una utilizacion
casi"infinita” o ilimitada del instrumento o "medio finito".” No ha existido unainteligencia
natural que pueda concebir estados de cosas infinitos, porque su propia finitud estatuye
con rigor insuperable los limites de aquello que ha de ser calculable y previsible. Las re-
glas constitucionales son las reglas basicas que, pensadas siempre en el momento ori-
ginario, han de determinar y condicionar todo aquello que nazca directamente en razon
de suregulacion juridica. Las reglas inferiores a la ley fundamental, que se crean para su
desarrollo, nunca deberian existir bajo una forma o un contenido que no sea el criterio de
configuracion y predeterminacion objetivado con justeza en los parametros de la ley ba-
sica. Ella autoriza la creacion de leyes, actos y sentencias en su desarrollo. Todas estas
producciones soninferiores y determinadas, aunque pareceninfinitas e ilimitadas: su va-
lidez se encuentra enclaustrada por las determinaciones establecidas en los enunciados
del derecho constituyente delaley basica.

En resumen, la Constitucion es puro instrumento normativo que, con sus reglas pri-
marias, secundariasy simples enunciados, lleva adelante procesos publicos que preten-

 véase Von Humboldt, W. (1988), On language: the diversity of human language-structure and its influence on the
mental development of mankind, Cambridge University Press.
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den una ordenacion comunitaria de la conducta humana, todo ello basado en un sistema
de ideas que expresan la correspondiente cosmovision mundana que poseen sus hace-
dores o creadores. El derecho de la Constitucion instituye un instrumento mayor y supre-
mo en aras de lapaz, porque ella, una coexistencia ciudadana pacifica, "es potencialmen-
te labase de todos los principios y procesos del Estado constitucional” (Haberle, 2021, p.
273).

Por “proceso publico” se ha de entender una conjuncion en fases sucesivas goberna-
das por la forma inicial, la Constitucion, porque todo en ella posee esa naturaleza: publi-
ca. Latrinidad deregulaciones constitucionales deberia abarcar, al menos, los siguientes
procesos publicos propiamente decididos por la ley fundamental: su fuerza normativa; la
génesis, el desarrolloy la dimensién de los derechos, bienes y deberes fundamentales; la
configuracion divididay separada delos poderes constituidos y el control racional y efec-
tivo de sus atribuciones; la reforma constitucional; la estructuracion de la democracia; y
los mecanismos para garantizar su supremacia estelar en el cielo del derecho del Estado.

Todos esos procesos se instituyen por la Constitucion. Asi, se convierten en institu-
ciones que, creadas por la politica constituyente, serviran para influir y decidir, en diferen-
tes proporciones, en los ambientesy en la dimension del Estado por ella fundados. En los
procesos publicos instituidos por la Constitucion descansan las posibilidades para el
crecimiento, el desarrolloy la variacion de la economia, el empleo, las finanzas, los nego-
cios, lasiniciativas publicas y privadas, los criterios enderezados al disfrute de los bienes
sociales y comunes; en suma, el bienestar general de la ciudadania. Sin procesos publi-
cos institucionalizados racionalmente en la escritura fundamental, no hay comunidad
politica ordenada. Vivir todos solidariamente bajo una Constitucion escrita o existir bajo
elimperio, tan bestial comoirracional, del mas fuerte.”

Creacion y acatamiento del sistema de la Constitucion.
Quid sobre la realizacion jurisdiccional y doctrinaria

El legislador constituyente, el gran arquitecto del Estado, discute, proyecta y sanciona
la “biblia politica" del Estado. En lalengua del poder fundador solo ha de existir un nimero
finito de enunciados de derecho, porque la Constitucion determinara las formas del
orden juridico y, hasta cierto punto, todo su contenido. El don de esas reglas finitas, in-
tegradas en las piezas del sistema de la Constitucion, autorizara que puedan deducirse
de ellas, como una especie de arbol de derivacion, una combinacion casi ilimitada de re-

*! Para Haberle (2013), la interpretacion de la Constitucién como proceso publico significa, en parte, "programa” y, en
parte, también “"realidad" y "actualidad” de los realizadores de toda sociedad abierta, con independencia del hecho de
que dispongan o no de jurisdiccion constitucional. Las ideas de los maestros como Haberle muestran una senday, al
mismo tiempo, autorizan un desarrollo, acaso, en la busqueda de una bifurcacidn que acreciente sus potencialidades.
Desde esa comprension del proceso publico instituido por la Constitucion como “programa”, sus regulaciones de-
berian abarcar, almenos, los procesos publicos propiamente indicados en el cuerpo principal.
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gulaciones sobre las conductas humanas, cuyo objetivo maximo es buscar la paz comu-
nitariay, una vez conseguida, mantenerla, y, una vez mantenida, desarrollarla con alcan-
ceduradero.

El texto de la Constitucion se puede desarrollar solamente en dos contextos: el de su
producciony el de surealizacion.

El derecho constituyente del Estado, su escritura fundamental, la suma regla del orden
juridico, sola y exclusivamente puede y debe ser producida por el 6rgano politico con
competencia de la mas alta estirpe, en representacion de la ciudadania. Jamas la crea-
cion de la Constitucion podria o deberia encajarse en fuente jurisdiccional o semejante,
porque se alteraria por completola magna idea sobre la deliberacion, discusiony genera-
cionracional y democratica del derecho. La norma de normas debe crearse en Congreso
o Convenciones, cuyos miembros sean elegidos directamente por la ciudadania que in-
tegra supueblo.

Puesta la Constitucion en el mundo, en el marco de una sociedad de individuos igual-
mente libres y que aspiran a ser considerados socialmente iguales, cuya representacion
ha sido ejercida con libertad y deliberacion por la autoridad constituyente y su composi-
cion ha sido fruto de elecciones auténticas, inevitablemente, desde la comprension juri-
dica, debera sobrevenir suacatamiento. No importa si se trata de la fundacion o del cam-
bio en la fuente nativa, o si su normatividad proviene de fuente supraestatal (extranjera)
por la via de la conglobacion que autorice una determinada apertura al derecho interna-
cional delos derechos humanos.

Ese acatamiento demuestra el contexto de realizacion tanto por los ciudadanos como
por servidores publicos encargados de los poderes constituidos del Estado. Juzgo que
vale la pena discutir o discernir si existe o no una obligacion de cumplir con el derecho
constituyente del Estado. La escritura fundamental, en tanto hecha para la organizacion
de larepublicay presupuesto sostenido de la orientacion democratica, ha de poseer as-
piraciones de obediencia comunitaria a la fuerza normativa de sus principios y reglas.”
Para queello suceda, obviamente, sera tarea del Estado realizary agotar hasta el maximo
de sus posibilidades concretas todos los esfuerzos representables para que la ciudada-
nialaconozca. Laobediencia al derecho de la Constitucion, sea en grado de expectativa o
de fuerte aspiracion, trasunta un deber politico ineludible del ciudadano para coexistir en
lacomunidad que elige paracumplir suplandevida en paz.

No obstante, producida la norma constitucional, no todo en el mundo juridico sera pu-
ro, listoy liso acatamiento. Para distinguir de la "mera aplicacion” o el "simple acatamien-
to", aqui me refiero, por un lado, a la "realizacion propia” o “interpretacion judicial” de los
jueces al dictar sentencias 'y, por otro, al “saber doctrinario” que desempenfa la ciencia del

* Juan Carlos Cassagne (2023) sostiene que los “principios son universales"y guardan estrecha relacién conla ley na-
tural. Cita como ejemplos la defensa dela vida, la dignidad de la persona, la justicia, la libertad interior y exterior, la bue-
nafe, larazonabilidad, latutelajudicial efectiva (pp. 41-42).
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derecho constitucional, que podra asumir la forma de teoria general o dogmatica, con su
tarea descriptivaovalorativa.

La realizacion del derecho constitucional, que, segun el caso, se puede cumplir por el
acatamiento, la interpretacion judicial o el saber doctrinario, sera siempre, pues, concre-
cion o ejecucion de derecho positivamente creado. Concretamente: este derecho lo pro-
duce el poder con especificas potestades constituyentes. En Argentina, la reforma es un
proceso que se inicia en el Congreso y se desarrolla en una Convencion convocada al
efecto. En Brasil,en cambio, laenmienda constitucional es un proceso legislativo que so-
lamente se podra cumpliren el Congreso nacional.

Desde el punto de vista tedrico, adquiere la maxima entidad la distincion entre crea-
cion del derecho —fundacion o cambio— e interpretacion del derecho. La intuicion de que
la interpretacion judicial tiene sesgos de creacion —fundacion o reforma— es una conje-
tura profundamente errada que implica postular que un pequefo fragmento del poder es
superior a sutodo. La totalidad es una coleccion de tareas sobre una ley fundamental; un
estado de cosas es producir derecho —por ejemplo, con una reforma—, y otro muy distin-
to, interpretarlo en el ambito cefido por cuestion jurisdiccional objeto de controversia.
Bajo ningun supuesto, la realizacion de la ley fundamental deberia constituir el derecho
constituyente del Estado, salvo que se pretenda alterar o deformar esta anatomia basica.
El juez, un intérprete del derecho, debe asignar un significado a la regla constituyente,
nunca crearla ni reformarla; asi, el creacionismo, activismo o interpretativismo conduce
a un gobierno de los jueces o una dictadura judicial refiildos por completo con la demo-
cracia constitucional.

Notese que toda norma tiene un ambito semantico, cuya certeza no es ni sera aritmeé-
tica. Hay un ejemplo muy didactico. Colocada la norma en el mundo, se la puede compa-
rar con un barco. Asi, necesitara de practicos para llevar una ruta marcada por expertos
en puerto, y, luego, en mar libre, dependera para seguir el rumbo propio asignado por la
autoridad constituyente de las tareas idoneas del capitany de la tripulacion de la embar-
cacion (Radbruch, 1944). {No cualquier rumbo! Cualquier rumbo significara el naufragio,
con el extravio de la semantica propuesta por la Constitucion y la negacion de su natura-
leza prescriptiva.

Destinatarios del sistema constituyente

La Constitucion del Estado, con la totalidad de sus patrones parala conducta humana,
debe elegir con precision el ambito de los destinatarios. En esa eleccion, por cierto, todas
sus regulaciones institucionalizadas deben dirigirse, en principio, a todos los ciudada-
nos, entendida ampliamente la nocion de “ciudadania” como abarcadora de las personas
gue deben acatar un determinado orden estatal, con inclusion del servidor publico. Este
ultimo también es un ciudadano que, como funcionario, cumple determinadas tareas es-
tatales de modo temporario.
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Es evidente que no existe un mundo exclusivo para las normas constitucionales. Es-
tas, con sus idealidades, deben existir en la realidad de este mundo; caso contrario, se-
rian ignoradas o desconocidas por la ciudadania. Por lo tanto, deben ser dirigidas sobre
la conducta de todas aquellas personas que integran la comunidad estatal, en el espacio
en que se ejerce su soberaniay en delimitado ambito temporal. En ese sentido, en princi-
pio, con su altisimo elevado caracter de abstraccion, deberian encontrarse dirigidas a
todas las personas, porque todas ellas son destinatarias de todas las normas (Kauf-
mann, 2020).

Los realizadores de la Constitucion, por regla apodados “servidores publicos”, dado
que sus tareas son pagadas inevitablemente con el Tesoro del Estado, deben computar
siempre que lalengua de ella no comprendera jamas caminos infinitos para evitar la ten-
tacion habitual del abuso o el desvio del poder autorizado. La finitud de la lengua consti-
tuyente del Estado acaba cuando el servidor publico, solo o arropado de su propiay vaci-
lante voluntad o irracionalidad, corrompe los limites de la ley fundamental. Asi, el instru-
mento finito por naturaleza se convertira escandalosamente en la piedra infinita de un
despotismo judicial, congresual o ejecutivo, que, segun el caso, ejercera el poder sin au-
torizacion del derecho.

Tristemente, las Constituciones pueden asumir un “doble rostro” (Merkl, 1993), una
forma experimental que en la practica puede atravesar todo fragmento de un orden juri-
dico en su realizacion. Las reglas de la escritura fundamental, su propia validez, en mu-
chas ocasiones han sido —o pueden ser— aplastadas por leyes, reglamentos, hechos, ac-
tos 0 sentencias emanados de autoridades constituidas. Esos actos brutales quizas
sean juzgados como regulares por la autoridad que los emite, motivo por el cual resulten
para ella una forma del derecho incuestionable. Sin embargo, desde la comprensién de
un lector objetivo —en especial, el saber doctrinario—, ese mismo derecho es manifiesta-
mente inconstitucional y, por ende, irracional. Esa ausencia de verdadera razén demues-
tra que no serian actos o hechos legales compatibles con la ley fundamental, sino
“monstruos” (Vico, 2009, p. 56) juridicos insanables, dado que el mal desempefio en la in-
terpretacion constitucional es la fuente mas significativa del “no derecho" y la desobe-
diencia de la Constitucion la desarrollan fatalmente, por via regia, los servidores publicos
elegidosy designados paracumplirlay obedecerla.

En una sociedad abierta, el sistema de la Constitucion deberia ser el resultado de la ta-
reamancomunada de toda la ciudadania, jamas aquello que un presidente o un juez sos-
pechen que deberia ser con arreglo a sus voluntades o intuiciones. La ley fundamental
debe ser derecho de la ciudadania para desarrollar un constitucionalismo ciudadano'y
democratico. Repito: la lengua constituyente del Estado es una lengua para todos los
ciudadanos, género en el que deberian quedar abarcados, aunque muchos no puedan
comprenderlo o aceptarlo, los propios funcionarios publicos.
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Inventario de ladeclaracion teéricay suargumentacion

El orden constituyente del Estado debe ser un orden emanado de la razon. Aqui sigo el
axioma de Gottfried Leibniz: “Nihil est in intellectu quod non fuerit in sensu; excipe, nisi ip-
seintellectus"”. El derecho, y en particular el derecho de la Constitucion, es una invencion
contingente que responde a determinadas propiedades temporalesy espaciales; no hay
eternidad ni perpetuidad en sus ordenaciones fundacionales. Ese derecho de la Consti-
tucion debe ser una de las creaciones mas elevadas e insignes, el resultado de la razon
humana. La fuente de la autoridad de la ley fundamental del Estado debe ser, principal-
mente, larazon, conayuda de la experiencia, nunca al reveés.

Siesa autoridad voluntaria del Estado pugnase duramente con la razon, no seria una
ley fundamental sino una monstruosidad juridica. La Constitucion del Estado, el orden
fundamental libre, democratico, positivo, escrito y normado de una comunidad, deberia
ser el resultado de un gjercicio de la razon para todos los estados de cosas que, con pre-
tensiones de anticipacion, previsibilidad y calculabilidad, se decida instaurar en un tiem-
poy un espacio determinados. El triunfo de larazon humana ha de ser la victoria de quie-
nes razonan, antes bien que asumir cualquier experiencia acaecida o movilizada por un
experimento unicoy yacente en una voluntad autoritaria. Es mitesis racional mas puray
honesta, conauxilio de la experiencia.

La lectura de la declaracion tedrica muestra que el sistema se integra con "piezas”.
Asimismo, la Constitucion, con el juego de cada una de las piezas de su sistema, debe ser
el plan maestro que ordene todos los procesos publicos que, con su asegurada y supre-
ma capitalidad, deberian observarse en toda producciony realizacion juridica en el Esta-
dodemocraticoy de derecho.

Mas arriba sefalé que la concepcion sobre el derecho determinara claramente la ide-
acion que se construya sobre la Constitucion; ahora se puede dar otro paso. La idea que
se posea sobre sus procesos publicos sera también una determinacion consecuente so-
bre las posibilidades de duracion y desarrollo que se adviertan en la escritura fundamen-
tal del Estado. La concepcion del derecho implica la idea de Constitucion (Revenga San-
chez, 2019-2020). Laideay desarrollo de la escritura fundamental brindara y determina-
ralas posibilidades delademocracia en lacomunidad de ciudadanosigualmentelibres.

[Il - COMENTARIOS FINALES
Pazy Constitucion

La paz es el fin minimo del orden juridico determinado por una ley fundamental.” Ella

* eibniz, Gottfried. Nouveaux Essais sur 'entendement humain. Paris, Flammarion, circa 1921. ("Nada hay en el in-
telecto que no haya estado enlos sentidos; excepto, el mismo intelecto").

**En 1872, Rudolf von Ihering lo establecié en forma determinante: "La paz es el término del derecho, la lucha es el me-

82



Revista Juridica
Universidad Nacional del Oeste

eslacondicion necesaria e indisponible para cualquier otro fin: libertad, igualdad o frater-
nidad. La ley fundamental deberia instituir una procura de ordenacion de la paz relativa
de una comunidad. Sinembargo, la regulacion consistente o perpetua de la paz ha de ser
imposible o muy compleja en una sociedad con marcados indices y niveles de vulnera-
bilidad, exclusion, sometimientoy pobreza.

El Estado constitucional es el Unico instrumento que puede disponer de la razon publi-
cay la experiencia humana —por intermedio de sus servidores publicos y ciudadanos—
para procurar una determinada pacificacion relativa en su comunidad ciudadana. Una
paz "relativa’, para una comunidad determinada, expresion de su soberania politicay de
la autodeterminacion ciudadana. También "relativa” porque en el Estado constitucional
no desaparece la fuerza. Precisamente, se espera que la ley fundamental instituya su pri-
maciay regla de reconocimiento inalterable para legitimar la administracion racional de
lafuerza que debe concentrary monopolizaren el Estado.

La paz, en el contexto descrito, es el estado de cosas en el que, por convicciony deter-
minacion, en un Estado constituido por una ley fundamental no se hace uso de una vio-
lencia sin regulacion centralizaday monopolizada. Se trata de una fuerza legitimadaen la
determinacion regulatoria de laley fundamental, cuya utilizacion sera por medio de auto-
ridades que ejerceran su servicio con arreglo a canones comiciales o designaciones ins-
tituidas, también, enlareglaaltisimay por ella.

El presente de laley fundamental

Mas arriba afirmé que la adopcidn de una escritura fundamental es un temperamento
juridico y politico extendido en todo el planeta Tierra. Ahora aumento esa conjetura.
¢Quedan, en el tiempo presente, espacios territoriales en este mundo sin una Constitu-
cion que instituya la pretension de validez sobre personasy estados de cosas?

Prefiero no imaginar el reemplazo de la Constitucion escrita y documentada —una de
las maximas expresiones de la racionalidad humana para cobijar la experiencia del co-
existir ciudadano— por algoritmos o cualquier tipo, clase o conjunto de reglas emanados
de la inteligencia artificia
que es la Constitucion, su "inteligencia” natural —social, cultural, politica—, reside en las

|25

La fuente de toda la autoridad de esa "maquina"” del tiempo

soberanias individuales de cada uno de los ciudadanos y la correspondiente agregacion
de suselecciones personales.
No se puede descartar que algun dia del futuro de la humanidad esa autoridad politica

dio para alcanzarlo" (1921, p. 2). Eugenio Raul Zaffaroni (2017) ha dicho: “El derecho siempre es luchay es politico y, si

bienlapaz no se ganacon guerras, no es menos cierto que se gana conluchas, que no tienen por qué ser violentas, sino

también juridicas, como la denuncia, pues nuestra herramienta es el discurso, al que todas las dictaduras temen y por

esolareprimen" (p. 40).

25 .. . . . ., . ., . .
Sobre los avatares que plantea la era digital, con particular inclinacion a la situacion en Europa, véanse las contri-

buciones de Balaguer Callejon (2023) y Presno Linera (2023).
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comunitaria sea transferida y ejercida por cualquier forma de inteligencia artificial —se-
mejante o superior—,y que ella tome decisiones o aconseje su adopcion —total o parcial-
mente— por nosotros mismos. Esta hipdtesis no es lejana y no esta exenta de inquietud,
en tanto pareciera que el uso de este tipo de instrumentos no conduce a la humanidad a
un destino pleno de paz social e igualdad.” En una suerte de elogio de la inteligencia hu-
manay su conciencia, postulo que la fuente de la autoridad debe quedar constituida para
siempre, bajo algin modelo imperfecto de eternidad, en el poder que aquella es apta para
producir, sustentar y cambiar en cada comunidad. Lo mismo vale, por supuesto, para la
totalidad del proceso de reformay su control racional.

Con el sistema de la Constitucion y sus procesos publicos se puede procurar una paz
relativa, no absoluta, ya que se priva al individuo o al grupo de individuos del empleo de la
violencia sin regulacion. Para ello se disefian 6rganos y se les atribuyen competencias,
especificas y delineadas, para ordenar la vida en la comunidad estatal. En tal sentido, la
paz se puede definircomo la “inexistencia” de una relacion de conflicto caracterizada por
el ejercicio de unaviolencia duraderay organizada.

Los seres humanos intentan constituir, en general por la via de una Constitucion, los
fundamentos para el gobierno del tiempoy del espacio. Ese sistema contendra, también,
los lineamientos para su propio cambio, porque la vida humana que se pretende gober-
nar se encuentra azarosamente librada a la indeterminaciony el inico camino para tran-
sitarla con alguna posibilidad de cobertura minimay racional se entronca con la determi-
nacion de la reforma. Por lo tanto, la idea sobre la ley suprema se encuentra definitiva-
mente conectaday librada con las alternativas para su variacion protocolizada. Aceptar
el cambio significa admitir que las instituciones estatales pueden variar en el tiempoy en
el espacio. Por ejemplo, aquello que en el pasado no era objeto de fomento o cuidado
constituyente, en un nuevo presente quiza pueda convertirse en una imperiosa necesi-
dad conuna novisimaregulacion normativa en el marco de unareforma.

Para eso bastaria pensar en la reglamentacion constituyente y definitiva de un asegu-
ramiento racional para una alimentacion basica de todas las personas; o la apertura y
garantia para el acceso sin obstaculos de todos los seres humanos a las redes de in-
ternet; en ambos supuestos: significativos bienes fundamentales sociales. También de-
beria celebrarse una regulacion sobre determinados elementos de la naturaleza sustrai-
dos almercadoy su declaracion como bienes fundamentales comunes de la humanidad
—agua, aire, bosques, glaciares, espacio aéreo— (Ferrajoli, 2023). Para completar esa he-

** £l escritor Marc-Uwe Kling (2017) ha imaginado una "comunidad” muy especial: QualityLand. Un pais optimizado y
gobernado por la inteligencia artificial. El lema comunitario es que las maquinas no cometen errores. En el “futuro”, to-
dos los problemas seran resueltos por la tecnologia. Incluso, un androide, John of Us, ha sido creado para gobernar.
Esta ideacion, que supera otras ficciones del siglo XX, deja entrever que la humanidad se abandonaria a una invencion
quelasuperaraensus fuerzasy habilidades.
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chura declarativa, las constituciones serian bienes fundamentales de naturaleza “colec-
tiva" (Bidart Campos, 2004), en virtud de que su anclaje para la coexistencia humana re-
sulta indiscutible, y por ello deben ser garantidas responsablemente para y por toda la

ciudadania.
Muchas veces hay ilusiones constitucionalistas (Bobbio, 1998) consistentes en que

los gravisimos problemas que acuciany angustian el bienestar de la ciudadania se resol-
verian con reglas juridicas de una ley fundamental o una propuesta acerca de su cambio
reglado. Nada mas alejado de la realidad. Las reglas constitucionales, incluso sus varia-
ciones, son importantisimas y necesarias, aunque no dan solucion por si mismas a los
problemas estructurales o coyunturales sobre el grado de justicia social y distribucion de
lariquezay el poderenunacomunidad.

Apartarsey violar la Constitucion también puede comportar la existencia de un "doble
rostro” en el derecho del Estado, tal como se describio mas arriba. Sin embargo, fuera de
esas conjeturas —construccion/desarrollo y transgresion—, se puede alinear una nueva
hipotesis, la "destruccion” de la Constitucion del Estado. No hay democracia constitucio-
nal sin democratas constitucionales. Asi, pues, toda persona que por via de una "habilita-
cion"” o autorizacion flotante fuera del orden estatal intente la "destruccion” de la Consti-
tucion debera ser reputada como destructora del elemento por antonomasia para dotar
dejuridicidad al Estado. Ese autor o esos autores, con independenciay abstraccion de las
responsabilidades criminales que existiesen, incurririan en el abusoy la traicion mas ab-
yectos: lademolicion de la muralla que ofrece la ley suprema para la autorrepresentacion
y el gobierno de la comunidad de individuos. Toda persona que intenta la destruccion del
Estado, al mismo tiempo, demuele su Constitucion, porque, como se advierte, el Estado
se justifica y arraiga en una ley fundamental. Aunque es un ente artificial, somos noso-
tros mismos: los ciudadanos. La detonacion de uno de sus elementos, la Constitucion,
solamente puede traer consigo la anarquia, la pérdida de la Constitucion y de la paz
relativa que ella promete como beneficio universal para la coexistencia de todos los
seres humanos en libertad. Quien atenta o destruye el Estado, atenta o destruye la Cons-
titucion.

La Constitucion, con la unidad de todas sus piezas que anudan los procesos publicos,
incluida la posibilidad de cambiarla, es la escritura fundamental. Ella es una fuente nor-
mativa y canonizada para dar cauce a un modelo de democracia para una ciudadania
que aspira ala paz. Jamas debiera concebirse como un borrador sofiado o un texto para
consuelo. Elladebe serel granlibro del derecho estatal, cuyas escrituras deben ser leidas,
comprendidas y actuadas por la comunidad de ciudadanos que han decidido su autode-
terminacion en democraciay, asi, aflanzar su existenciay, responsablemente, incluso fa-
vorecer el desarrollo de las generaciones del porvenir.
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