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INTRODUCCION

“...ratificamos nuestra firme e inquebrantable resolucion de obtener
la independencia absoluta e inmediata de la Isla y establecer
en ella una Repiiblica democrdtica...”.

Predmbulo de la Constitucién de La Yaya, 1897.

Es inminente la caida del régimen comunista cubano. Fidel
Castro, quien mantuvo hegeménicamente el poder durante medio
siglo, no podrd sostenerlo mds, y los cambios producidos en el mun-
do a partir de la década de los ’90 hacen inviable la continuacién de
su gobierno autoritario.

En otro trabajo me he ocupado del régimen juridico e institu-
cional de Cuba de las Gltimas décadas’, y probablemente sea éste el
momento oportuno para pensar en el futuro institucional de la Isla,
que deberd construirse a partir del desmantelamiento de cincuenta
anos de régimen totalitario, y reedificar las bases de la Republica.

En su historia, Cuba no tuvo demasiada ocasién de fortalecer
instituciones republicanas. Fue el tltimo pais de Hispanoamérica en
lograr su independencia politica, y lo hizo a medias, en 1901, bajo
un protectorado norteamericano.

No obstante ello, durante la segunda mitad del siglo XIX, en
medio de escarceos independentistas y de la guerra entre Estados
Unidos y Espana, se produjeron varios intentos constitucionales
embrionarios: las llamadas constituciones mambisas de Gudimaro

! Rojas, Ricardo Manuel, Los derechos fundamentales y el orden juridico e insti-
tucional de Cuba, Cadal, K. Adenauer, F Hayek, Buenos Aires, 2005.
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(1869), Baragud (1878), Jimaguayt (1895) y La Yaya (1897). Todas
ellas rigieron en lugares ocupados por las armas por los revolucio-
narios cubanos, tuvieron un corte liberal y en cierta medida fueron
antecedentes de la de 19012

Durante esos tltimos afos del siglo XIX, hasta la firma del
Tratado de Paris el 10 de diciembre de 1899, se sucedid una situacién
de caos institucional, que ha sido denominada como “multi-consti-
tucionalismo”. En efecto, rigieron simultdneamente tres constitu-
ciones y dos regimenes constitucionales atipicos: 1) La Constitucién
de La Yaya en los territorios ocupados por el Ejército Libertador;
2) La Constitucién Autondémica, en los territorios donde atin de-
tentaba su fuerza el ejército espafiol; 3) la Constitucién provisional
impuesta por el general Leonard Wood en Santiago de Cuba el 20
de octubre de 1898, y que rigié hasta el 31 de diciembre de ese ano;
4) El régimen de gobierno civil impuesto por el primer gobernador
militar norteamericano Brooke en La Habana; y 5) las Instrucciones
suplementarias del presidente Mc Kinley, dictadas el 18 de julio de
1898 en la provincia de Oriente”.

Tras el Tratado de Paris se sucedié un periodo de gobierno mili-
tar norteamericano, que convocé en 1900 a una Convencién Cons-
tituyente. El fundamento para esta convocatoria fue la Resolucién
Conjunta del Congreso de los Estados Unidos, que el 20 de abril
de 1898 habia declarado que el pueblo de Cuba es y debe ser libre e
independiente, y que los Estados Unidos desechaban todo deseo o
intencién de ejercer soberanfa, jurisdiccién o dominio sobre la Isla.

Se eligieron Delegados en septiembre de 1900 y la Convencién
se reunid en noviembre. A esta Convencién no sélo se le impuso la
tarea de redactar una Constitucién para Cuba, sino de definir c6mo
serfan en el futuro las relaciones entre la Isla y los Estados Unidos.

2 Bernal, Beatriz, “Estudio histérico-juridico de la Constitucién de 19017,

en Cubay sus Leyes, UNAM, México, 2002, p. 82.
> Infiesta, Ramén, Historia Constitucional de Cuba, La Habana, 1942, ps.
293-294.
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Finalmente, debia establecer el mecanismo para elegir a las primeras
autoridades.

Estas tareas fueron encaradas en pasos llevados a cabo en mo-
mentos diferentes: 1) se discutié la Constitucién entre el 5 de no-
viembre de 1900 y el 21 de febrero de 1901; 2) Se discuti6 y aprobé
la Enmienda Platt entre el 11 de febrero y el 12 de junio de 1901; y
3) Se modificé la ley electoral, se realizaron las elecciones y se disol-
vi6 la Asamblea Constituyente entre el 2 de julio de 1901 y el 14 de
abril de 19024

Desde la independencia de Cuba hasta la revolucién castrista,
fueron sancionadas dos constituciones, en 1901 y en 1940. Bajo
el influjo de la segunda de ellas, se produjo la toma del poder por
Fulgencio Batista, reemplazado luego en su hegemonia sobre el
pais por la triunfante revolucién que encaramé en el poder a Fidel
Castro.

De este modo, pueden distinguirse tres periodos en la vida
constitucional de Cuba: 1) un primer periodo desde su indepen-
dencia, con una fuerte influencia del gobierno de Estados Unidos, y
regida institucionalmente por la Constitucién de 1901; 2) un segun-
do periodo signado por el avance de las ideas socialdemdcratas y del
constitucionalismo social que a partir de la Constitucién Mexicana
de 1917 y la Alemana de 1919 comenzaba a influir fuertemente en
el mundo, y que en Cuba tuvo su expresién en la Constitucién de
1940; y 3) el régimen autoritario, de raiz comunista, que comen-
z6 en 1959, y cuyas bases institucionales fueron establecidas en la
Constitucién de 1976, reformada en 1992.

Al examinar la historia del siglo XX, se advierte que Cuba vivi6
menos tiempo bajo un orden constitucional democrdtico y republi-
cano, que bajo el sometimiento de algtin régimen autoritario, y que
salvo excepciones, durante el periodo de vigencia de las constitucio-
nes de 1901 y 1940 se vivi6 un clima de profundas luchas politicas y

* Herndndez Corujo, Enrique, Historia Constitucional de Cuba, La Habana,
1960, ps. 340 y ss.
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un fuerte personalismo que superd cualquier previsién formal en la
Constitucién. Como sostiene Carlos Alberto Montaner:

“...hay varios modos de comportamiento tipicos de la clase
dirigente en el terreno politico, presentes desde el 20 de mayo de
1902 hasta hoy, que de alguna manera explican nuestra azarosa
travesia republicana: la violencia, el caudillismo, la intolerancia
frente al adversario, la falta de respeto a las reglas democrdticas,
la concepcion patrimonialista del Estado... y la asignacion de
la culpa de nuestras desgracias a poderes extranos empenados en

perjudicarnos™.

Esto lleva a no perder de vista la distincién hecha por los ted-
ricos politicos y constitucionales entre la constitucién formal y la
constitucién real, entre los documentos y textos sancionados, y su
aplicacién féctica, donde la posibilidad de que dichos textos se apli-
quen o no, tengan verdadero vigor o sean distorsionados, dependerd
de factores muy diversos, histdricos, sociolégicos, politicos, etc.

Sin embargo, al momento de tener que reconstruir las institu-
ciones del pais, no debe desdenarse la importancia de los precedentes
constitucionales republicanos que, mds alld de los problemas politi-
cos y sociales, alguna vez encaminaron a Cuba a convertirse en una
de las naciones présperas de América Latina.

La necesidad de reconstruir institucionalmente a Cuba abre un
camino con varias alternativas: 1) el ensayo de formas politicas total-
mente novedosas e importadas de paises en los que se considere que
han resultado exitosas; 2) la resurreccién de aquellas instituciones
que alguna vez funcionaron —atin con imperfecciones— y fueron
abandonadas por el Gltimo periodo autoritario; 3) una solucién mix-
ta, es decir, tomar como base la tradicién constitucional cubana,
e introducirle algunas modificaciones o aditamentos basados en la

> Montaner, Carlos Alberto, “Las tres Reptblicas”, publicado en £/ Nuevo
Herald del 22 de junio de 2002. Citado por Beatriz Bernal, Las Constituciones de
Cuba, Instituto y Biblioteca de la Libertad, Miami, 2003, p. 8.
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evolucién de la teoria constitucional en el dltimo siglo, tendientes a
reforzar su aplicacién.

Se ha discutido mucho respecto de la conveniencia o inconve-
niencia de transplantar instituciones desarrolladas en ciertas socie-
dades y que resultaron exitosas, a otras que reconocen una tradicién
distinta.

Algunos autores han sefalado los serios problemas que supone
este tipo de transplantes constitucionales o legales®. En la posicién
opuesta, se ha sefialado que en rigor, generalmente el surgimiento
de cualquier tipo de norma es el producto de alguna forma de trans-
plante legislativo’.

Si bien es cierto que en general las normas, y especialmente las
Constituciones, no surgen nunca totalmente en el vacio sino que
reconocen influencias de normas anteriores, también es cierto que
cuando no existe una costumbre o ejercicio de ciertas practicas poli-
ticas, los intentos de transplantar instituciones extrafas, por buenas
que sean, pueden tener efectos contraproducentes si no se procede
con cuidado.

La tarea de redactar una nueva constitucién, entonces, obliga a
navegar en tres mares: los antecedentes constitucionales republica-
nos y democréticos de Cuba, los distintos aportes tedricos de mode-
los constitucionales extranos a la Isla, y las instituciones heredadas
de los ultimos cincuenta anos de gobierno autoritario.

No es un detalle menor enfrentar la carga autoritaria recibida.
De los principios que nutren el actual régimen no deberian que-
dar ni vestigios. Como sefalé Juan Bautista Alberdi, padre de la
Constitucién Argentina de 1853, refiriéndose a los afios previos de
caudillismo y autoritarismo protagonizados en el pais, y de la heren-
cia intervencionista del gobierno colonial espafol:

¢ Legrand, Pierre, “Impossibility of legal transplants”, en Maastrich Journal of
European and Comparative Law, 1997, ps. 111 y ss.

7 Watson, Alan, Legal Transplants, University of Georgia Press, 1993 y Sociery
and legal change, Scottish Academy Press, 1998, entre otros trabajos.
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“La Constitucion, en cierto modo, es una gran ley deroga-
toria, a favor de la libertad, de las infinitas leyes que constituian

nuestra originaria servidumbre”®.

Pero tampoco se puede desconocer que hasta tanto no se discu-
ta seriamente la futura Constitucién y se construyan los cimientos
de las futuras instituciones republicanas, habrd que convivir con un
sistema politico de signo contrario al que se pretende establecer. De
alli la importancia para esa transicion de trabajos como el de Jorge I.
Dominguez, que intenta determinar qué conjunto de cldusulas de la
constitucién de 1992 se podria conservar para mantener la institu-
cionalidad del pais durante esa transicién, lo cual, de todos modos,
no deberia extenderse demasiado en el tiempo”.

Por ello, entiendo que al haber tenido la Repiblica de Cuba dos
constituciones democriticas y algunas décadas de aplicacién de sus
normas e instituciones, deberia hacerse un esfuerzo para intentar re-
cuperar lo mds posible de dicha tradicién, y combinarla con cldusulas
novedosas, de todos modos serdn dtiles para reforzar los principios
republicanos que deberdn instalarse a partir del nuevo gobierno.

Teniendo todos estos aspectos en cuenta, el propdsito de este
trabajo es elaborar un modelo de constitucién que siga los precep-
tos republicanos que se dieron en Cuba, desnuddndolos de algunos
factores coyunturales que en su momento empanaron su pureza, y
que fueron producto de situaciones histéricas que no deberdn repe-
tirse (por caso, las circunstancias que desembocaron en la Enmienda
Platt, la tendencia al personalismo y la concentracién de poder en
los caudillos politicos de la primera mitad del siglo XX, etc.).

8 Alberdi, Juan Bautista, “Sistema Econémico y Rentistico de la Confederacién
Argentina segin su Constitucion de 18537, en Obras Escogidas, Luz del Dia,
Buenos Aires, 1954, t. IV, p. 67

> Dominguez, Jorge 1., Una Constitucién para la transicion politica en Cuba:
La utilidad de retener (y enmendar) la Constitucion de 1992, Institute for Cuban &
Cuban-American Studies, University of Miami, 2007.
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Sobre estos principios, se intentard una sintesis que sirva como
punto de partida de un proyecto de Constitucién. Por otra parte,
este esfuerzo no bastard por si mismo para generar las bases juridi-
co-politicas necesarias. Junto con la constitucién hardn falta varias
leyes fundamentales que deberfan ser sancionadas prioritariamente
por el futuro Congreso, o incluso por la Convencién Constituyente
actuando como primer Congreso inmediatamente después de san-
cionada la Constitucién. Una némina de estas leyes fundamentales
serd también presentada en este trabajo.






Parte I

LOS PRINCIPIOS INVOLUCRADOS
EN LA REDACCION DE LA CONSTITUCION






1.
¢{QUE ASPECTO DEL ORDEN SOCIAL
REQUIERE SER ORGANIZADO
POR LA CONSTITUCION?

“Las naciones tropiezan con instituciones que ciertamente son el resultado de
la accion humana, pero no la ejecucion del designio humano’.

Adam Ferguson, An Essay on Civil Society, 1767.

Cuando se enfrenta la tarea de elaborar una Constitucién, nor-
malmente se piensa en un conjunto de reglas necesarias para orga-
nizar politicamente la sociedad. Las constituciones surgidas de la
tradicién liberal del siglo XVIII, tuvieron por objeto garantizar la
supremacia de los derechos y garantias individuales, al organizar las
distintas ramas del gobierno y limitar su poder.

Todo lo demids era dejado al derecho comin, que estaba sepa-
rado del poder politico, especialmente en la tradicién anglosajona,
aunque también lo habia estado en los inicios de la organizacién
politica de la Europa continental.

Las siguientes generaciones de constituciones se basaron en una
visién mds constructivista e intervencionista del rol del gobierno,
nacida a su vez de la idea de sociedad como un dmbito a ser planifi-
cado y dirigido desde el poder politico. Ello convirtié a las constitu-
ciones en cartas mucho mds extensas y detallistas, que comenzaron
a contener entre sus cldusulas disposiciones vinculadas directamente
con dmbitos del derecho hasta entonces ajenos a las cartas politicas
en el mundo.

En este capitulo, intentaré describir cudl ha sido la tradicién
de pensamiento en la que se asienta la necesidad de concebir a la
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Constitucién como un marco dentro del cual la sociedad pueda de-
sarrollarse a través de la interaccién libre y voluntaria de sus inte-
grantes.

1.1. EL ORDEN SOCIAL COMO ORDEN ESPONTANEO

En el mundo occidental se pueden distinguir, a partir de la se-
gunda mitad del siglo XVIII, dos vertientes de pensamiento respecto
de cémo se genera el orden en la sociedad ™.

Especialmente en los paises de Europa continental, los gran-
des sistemas racionalistas en fisica y filosoffa, desarrollados en los
dos siglos anteriores alrededor del pensamiento de Galileo, Newton,
Descartes, Spinoza y Leibnitz, tuvieron su influencia inevitable sobre
las ciencias sociales, y especialmente en lo relativo a la organizacién
politica y juridica de la sociedad.

La idea fundamental era que la organizacién social no podia ser
abandonada al arbitrio de las decisiones no coordinadas de muchas
personas, sino que era necesario un planificador central, que agudi-
zando los preceptos deducidos por la razén, no dejara ningtin detalle
librado al azar.

René Descartes fue quizd el pensador de quien recibieron su
expresion filos6fica inicial las ideas de lo que en el siglo XX Friedrich
A. von Hayek definirfa como el racionalismo constructivista. En El
Discurso del Método, explicaba Descartes su visién de un orden social
basado en un tnico planificador:

10" Sobre la naturaleza y desarrollo de estas dos visiones del orden, se recomien-

da la lectura de las obras de Friedrich A. von Hayek: Camino de Servidumbre, La
Contrarrevolucion de la Ciencia y Derecho, Legislacion y Libertad, vol. 15y de Bruno
Leoni: La Libertad y la Ley. Una resefia de este pensamiento se puede encontrar en
Ricardo Manuel Rojas: Andlisis Econdmico e Institucional del Orden Juridico.
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“Rara vez hay tanta perfeccion en trabajos compuestos de
muchas partes separadas, sobre las cuales distintos operarios han
sido empleados, como en aquellos completados por uno solo.

Aquellas naciones que, partiendo de un estado semi-br-
baro y avanzando hacia la civilizacion por grados lentos han
tenido leyes dictadas sucesivamente y, por decirlo asi, impuestas
por la experiencia de la naturaleza perniciosa de determinados
delitos y controversias, vendrian a tener por este proceso institu-
ciones menos perfectas que aquellas que, desde el comienzo de su
asociacion como comunidades, han seguido el mandato de algin
sabio legislador.

“[...] la grandeza de Esparta no fue debida a la preemi-
nencia de cada una de sus leyes en particular [...] sino a la cir-
cunstancia de que, nacidas de un solo individuo, tendian todas

a un mismo fin”!!.

Una de las consecuencias histéricas del racionalismo tuvo que
ver con su influencia sobre el concepto y disefio del Estado moder-
no. Se comenzé a hablar de la Razén de Estado (la ragione di Staro de
Magquiavelo), que fue el germen del Estado absoluto: un estado con
personalidad propia y sus propias razones, que son determinadas por
su propio criterio. Esta personificacién del Estado apareci6 al mismo
tiempo que las nacionalidades modernas'?, y que el concepto de
soberania.

A partir de alli, el derecho fue entendido como sinénimo de ley
escrita, y a ésta como la expresién del poder politico para regular la
sociedad, cuyos fundamentos fueron esencialmente dos a lo largo de
la historia: 1) el racionalismo, la pretensién de que el derecho debia
deducirse de los principios de la razdn, y esa tarea sélo podia ser
hecha por un sabio erudito en leyes que plasmara dichos principios

11

Citado por Friedrich A. von Hayek, Individualismo: verdadero o falso,
CDEL, Buenos Aires, 1968, p. 26.

12 Marias, Julidn, Historia de la Filosofia, Revista de Occidente, Buenos Aires,
1946, p. 287. Citado por Rojas, Ricardo Manuel, Andlisis Econémico..., p. 38.
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en normas positivas; y 2) el voluntarismo, la idea de que el poder del
gobierno es consecuencia de la expresién de una voluntad: sea del
principe, del legislador, del pueblo, etc.

El primero de estos fundamentos fue el generador del proceso
codificatorio que tuvo lugar a partir de la segunda mitad del siglo
XVIII en la Europa Continental, caracterizado por una competencia
de principes y doctrinarios por elaborar las legislaciones mds minu-
ciosas y extensas. El segundo fundamento ha permitido justificar,
hasta nuestros dias, el poder casi ilimitado del legislador.

Frente a estas ideas que, desde el racionalismo o desde el vo-
luntarismo, abogaban por un disefio de la sociedad y su planifica-
cién por una mente Unica, en Escocia, en la segunda mitad del si-
glo XVIII, una serie de pensadores morales desarrollaron una visién
muy distinta.

Entre ellos, especialmente Adam Smith, Adam Ferguson y
David Hume sustentaron la idea de que la sociedad crece y se desa-
rrolla de un modo no planificado, sino como producto de una evo-
lucién espontdnea llevada a cabo a partir de innumerables decisiones
individuales, tomadas por cada uno siguiendo sus propias metas e
intereses; y que de la conjuncién de todas esas decisiones se obtiene
un orden que ninguna mente podria ser capaz de planificar.

Los estudios sociales llevados a cabo por estos autores, fueron
precedidos por un andlisis de la naturaleza humana. El reconoci-
miento de que cada individuo posee valores, virtudes, sentimientos,
pasiones y defectos, que no son iguales y muchas veces se contradi-
cen entre si, les permitié deducir ciertos principios '*:

1) El hombre actiia siempre buscando una satisfaccién perso-
nal, un interés propio;

2) El conocimiento del hombre es limitado. Estas limitaciones,
segun Ferguson, no sélo impiden un conocimiento cabal y detallado

3 Conf Gallo, Ezequiel, “La tradicién del orden social espontdneo: Adam

Ferguson, David Hume y Adam Smith”, en Libertas n° 6, mayo de 1987, ps. 134
y ss.
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de las circunstancias actuales, sino que dificultan nuestra compren-
sion sobre los origenes de la sociedad y su evolucién posterior .

3) Ese hombre, que busca el interés propio y posee conocimien-
to limitado, se enfrenta a un mundo con recursos escasos.

Estas tres premisas, lejos de conducir a estos autores a una vi-
sién pesimista de las posibilidades de bienestar, los motivaron a in-
dagar sobre las condiciones y causas que permiten la generacién de
riqueza y progreso. A su vez, el realismo en el reconocimiento de
estas caracteristicas humanas les permitié deducir que el progreso no
debia buscarse en un plan maestro disenado por un hombre o grupo
de hombres, y que la aparicién y desarrollo de las instituciones no es
el producto de algin contrato original, sino que por el contrario, el
orden social progresa por obra de la accién de millones de personas,
quienes al perseguir fines individuales, logran como resultado el or-
den y crecimiento de la sociedad toda. Estas ideas marcaron un giro
abrupto en la nocién de orden social que desde hacia dos siglos se
venia gestando en el continente europeo °.

Esta forma natural de comportamiento del hombre fue sefiala-
da claramente por el mds famoso de los fil6sofos morales escoceses,
Adam Smith, en 7he Wealth of Nations. Sostenia en uno de sus pé-
rrafos mds conocidos:

“En casi todas las otras especies zooldgicas el individuo,
cuando ha alcanzado la madurez, conquista la independencia
y no necesita el concurso de otro ser viviente. Pero el hombre
reclama en la mayor parte de las circunstancias la ayuda de sus
semejantes y en vano puede esperarla sélo de su benevolencia. La
conseguird con mayor seguridad interesando en su favor el egois-
mo de los otros y haciéndoles ver que es ventajoso para ellos hacer
lo que les pide. Quien propone a otro un trato le estd haciendo

4" Ferguson, Adam, An Essay on the History of Civil Society (1767), p. 183;
citado por Ezequiel Gallo, ob. cit., p. 137.
1> Rojas, Ricardo Manuel, Andlisis Econdmico e institucional..., ps. 30 y ss.
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una de esas proposiciones. Dame lo que necesito y tendrds lo que
deseas, es el sentido de cualquier clase de oferta, y asi obtenemos
de los demds la mayor parte de los servicios que necesitamos. No
es la benevolencia del carnicero, del cervecero o del panadero la
que nos procura el alimento, sino la consideracion de su pro-
pio interés. No invocamos sus sentimientos humanitarios sino
su egoismo; ni les hablamos de nuestras necesidades, sino de sus

ventajas”'.

Por su parte, tras senalar Adam Ferguson que “las naciones
tropiezan con instituciones que ciertamente son el resultado de la
accién humana, pero no la ejecucién del designio humano”", los
autores escoceses vieron que el orden politico debe ser entendido
dentro de un espontdneo e irresistible desarrollo de ciertos principios
obvios, y demostraron que con pequenas ideas y sabiduria politica
podian construirse los mds complicados y aparentemente artificiales
esquemas de politica '®.

Esta visién de Ferguson, que culmina en la frase recién citada,
contiene dos presupuestos que resultan basicos para el pensamiento
de los escoceses: que los hombres no “inventan” desde cero, sino que
innovan a partir de circunstancias o instituciones que fueron el fruto
de acciones humanas anteriores, y que la yuxtaposicién de multitud
de planes individuales muchas veces producen, al entrecruzarse, re-
sultados que no eran buscados por sus autores .

La moneda, el derecho, el mercado, el lenguaje, son ejemplos de
estos 6rdenes surgidos a partir de ciertas conductas humanas, pero

16 Smith, Adam, Investigacion sobre la naturaleza y causas de la riqueza de las
naciones, Fondo de Cultura Econémica, México, 1958, p. 17.

17" Ferguson, Adam, An Essay on Civil Society, citado por Norman Barry,
“The Tradition of Spontaneous Order”, Literature of Liberty, 5 (Summer 1982),
p. 22.

'8 Jeffrey, Francis, “Graig’s Life of Miller”, Edimburg Review, 1X, 1807, p.
84; citado por Hayek, Friedrich, Los fundamentos de la Libertad, Unién Editorial,
Madrid, 1978, p. 87.

¥ Gallo, Ezequiel, ob.cit., p. 140.
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sin constituir el disefio de persona alguna. Mucho antes de que el
hombre hubiese desarrollado el lenguaje hasta el punto de posibili-
tarle impartir érdenes de cardcter general, los individuos s6lo eran
admitidos por el grupo si se avenian a respetar las correspondientes
normas. Podian ser éstas en cierto sentido desconocidas, y hasta ig-
notas, porque existe un largo trecho entre que el hombre sea capaz
de reconocer si los actos ajenos se ajustan o no a las practicas admi-
tidas y que pueda expresarlas verbalmente. Pero desde un principio,
nadie pensaba que la ley pudiera ser creada por el hombre *.

La “mano invisible” fue una metdfora usada por Adam Smith
para describir el principio por el cual un orden social beneficioso
emerge como una consecuencia no buscada de las acciones humanas
individuales. No obstante que Smith usé la expresién “mano invi-
sible” en este sentido sélo en dos ocasiones en sus escritos, una en
Theory of Moral Sentiments y otra en The Wealth of Nations, la idea
subyacente en la metdfora aparecié en todas sus teorias morales y
sociales.

En general, el concepto que la expresién “mano invisible” cap-
turd tan graficamente —un concepto que Carl Menger rescaté como
un “entendimiento orgdnico del fenémeno social” y Hayek luego
definié6 como un “orden espontdneo”™— se compone de tres pasos
l6gicos. El primero es la observacién de que la accién humana fre-
cuentemente tiene consecuencias que no son entendidas ni buscadas
por los actores. El segundo paso es el argumento de que la suma de
estas consecuencias impensadas de una gran cantidad de personas
en un largo periodo, dadas las condiciones correctas, resulta en un
orden entendible para la mente humana y que aparece como si fuese
el producto de algin planificador inteligente. El tercer paso y final
es el juicio de que este orden es beneficioso para los participantes, de

20

Hayek, Friedrich, Derecho, Legislacién y Libertad, ob. cit., vol. 1, p. 118.
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una manera que ellos no buscan pero que de todos modos les resulta
deseable?'.

El orden asi generado es mucho mds eficiente y consensuado
que aquel que emana de una decisién arbitraria y se impone compul-
sivamente, y por ello mismo tiende a perdurar en el tiempo mucho
mds que las decisiones impuestas.

Para estos autores, tal intercambio voluntario protegido por
instituciones desarrolladas para garantizar los derechos de propie-
dad fue el fruto de la divisién del trabajo, que para ellos es la causa
principal de la riqueza de las naciones. Adam Smith lo explicaba de
este modo:

“La division del trabajo, de la cual se derivan tantas venta-
jas, no ha sido planeada por una mente humana que se propuso
la opulencia general a que estd dando lugar. Es la necesaria, pero
lenta y gradual, consecuencia de una cierta propension humana:
la propension a realizar trueques, o intercambiar una cosa por

otra”??

Ese mismo principio de la divisién del trabajo, al igual que el
lenguaje, la moneda, los principios morales y el derecho, son ele-
mentos entre otros que han existido atin antes de la organizacién
institucional de las sociedades. Mucho antes de que los seres huma-
nos pudieran elaborar el concepto de sociedad y de reglas politicas,
tuvieron que desarrollar medios de comunicacién, de intercambio y
de supervivencia, que necesariamente suponian formas de interrela-
cién social.

Para estos autores, ademids, la sociedad no se mantiene unida
en virtud de una “direccién unitaria” que armonice las acciones de

2 Vaughn, Karen I., “Invisible Hand”, en 7he Invisible Hand, Macmillan
Press, New York, 1999, p. 170.

22 Smith Adam, 7he Wealth of Nations, citada por Ezequiel Gallo, ob. cit., p.
146.
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los individuos, sino que la cooperacién deriva, sin programacién al-
guna, del intento de realizar fines individuales .

Los postulados sobre el orden espontdneo en los que los autores
escoceses basaron sus estudios sobre la sociedad fueron tomados en
el siglo XX por Friedrich A. von Hayek, cuya obra ha sido considera-
da como “la mds excitante puesta al dia de este cuerpo de ideas” *.

En primer lugar, Hayek resalt6 la importancia del creador de
la Escuela Austriaca de Economia, Carl Menger, como el primer
pensador de la época moderna en restaurar el individualismo meto-
dolégico de Adam Smith y su escuela®.

Como explica Lorenzo Infantino, Menger no tomé esta visién
directamente de Adam Smith, sino de Edmund Burke, quien la ha-
bia recibido a su vez del gran autor escocés. Segtin Menger:

“Burke fue el primero en subrayar conscientemente, induci-
do a ello por la jurisprudencia inglesa, el valor de las formaciones
orgdnicas de la vida social y el origen en parte no programado de
las mismas. .. Mostrd de la manera mds convincente que muchas
instituciones de su patria, realmente iitiles a la comunidad y mo-
tivo de orgullo para todo inglés, no son producto de la legislacion
positiva o de la voluntad comiin de la sociedad conscientemente
orientada a su creacion, sino resultado no programado del de-
sarrollo historico. Fue el primero que atribuyé valor a lo que se
ha formado histéricamente, y abria asi la primera brecha en el
unilateral racionalismo y pragmatismo del Iluminismo anglo-

Sfrancés”?.

» Infantino, Lorenzo, E/ orden sin plan. Las razones del individualismo meto-

dolégico, Unién Editorial, Madrid, 2000, p. 66.

# Gallo, Ezequiel, ob. cit., p. 133.

»  Hayek, Friedrich, Individualismo: verdadero o falso, Centro de Estudios
sobre la Libertad, Buenos Aires, 1968, p. 17, nota 3.

% Citado por Infantino, Lorenzo, Ignorancia y Libertad, Unién Editorial,
Madrid, 2004, p. 178.
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Este enfoque de la sociedad como producto de un orden espon-
tineo y evolutivo pasé, de los primeros aportes realizados por los au-
tores morales escoceses y Mandeville, a Alemania, a través de la obra
de Wilhelm von Humboldt y Savigny, y en Inglaterra a través de un
discipulo de Savigny, Henry Maine, hasta llegar a Menger /.

Como explica William Jaffé, a diferencia del main stream de la
época, Menger formuld sus teorias sobre la base de un ser humano al
que concibe como ignorante y falible, no un “iluminado calculador”,
sino una criatura “mal informada, que se equivoca, atormentada por
la incertidumbre, siempre titubeante entre seductoras esperanzas y
recurrentes temores, congénitamente incapaz de adoptar, en la per-
secucion de sus propios fines, decisiones bien calibradas” .

Hayek comienza sefalando que el principal problema con el
que se encuentra el hombre frente a los procesos sociales comple-
jos, parte de la escasez y dispersién del conocimiento. Es decir, que
no sélo la capacidad de informacién y comprensién humana sobre
el desarrollo de los procesos sociales es limitada, sino que ademis
estd dispersa entre las personas en distintas cantidades. Por eso ha-
bla Hayek del problema de la “divisién del conocimiento”, como
igualmente importante al de la “divisién del trabajo”, aunque menos
estudiado ®.

Ha sefialado Hayek al respecto:

“...el conocimiento especifico que guia la accion de cual-
quier grupo de personas nunca se da como un cuerpo coberente y
consistente. Sélo existe en la forma dispersa, incompleta e incon-
sistente que aparece en muchas mentes individuales y la disper-

¥ Hayek, Friedrich, Derecho, Legislacion y Libertad, Unién Editorial, Madrid,
1978, vol. 1, ps. 43 y 44

2 Jaffé, William, “Menger, Jevons and Walras De-hemogenized”, en Economic
Inquiry, vol. 14 (1976); citado por Infantino, Lorenzo, op. cit., p. 180

»  Hayek, Friedrich, “Economics and Knowledge”, en Individualism and
Economic Order, The University of Chicago Press, 1948, p. 50.
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sidn e imperfeccion de todo el conocimiento son dos de los factores
bdsicos desde donde las ciencias sociales han de partir”.

Ademis, ese conocimiento no es acumulativo ni se transmite a
la sociedad, sino que es individual. No interesa cudnto haya avanza-
do la ciencia en algtin aspecto determinado, ese avance no se trans-
mite automdticamente a todos los integrantes de la sociedad. Sélo
estard disponible para aquellos que lo adquirieron originalmente, y
su transmisién supone un esfuerzo consciente del transmisor y re-
ceptor. Como sefial6 Hayek:

“El conocimiento existe vinicamente como conocimiento in-
dividual. Hablar de conocimiento de la sociedad como un todo
1o es otra cosa que una metdfora. Jamds existe como total general

la suma de conocimientos de todos los individuos™'.

Por lo tanto, en buena medida, la gran tarea de la supervivencia
humana consiste en saber encontrar y aprovechar todo ese conoci-
miento disperso, para enfocarlo en un fin individual.

El desafio de la organizacién politica de una sociedad abierta,
consiste en permitir la creacién y desarrollo de normas que sirvan
para garantizar a cada persona el nivel de libertad y seguridad necesa-
rios para la persecucién de sus propios fines, y a través del intercam-
bio libre y voluntario, la cooperacién con los demds.

1.2. ORDEN ESPONTANEOQ, SISTEMA DE PRECIOS
E INTERCAMBIO

A partir de sus propias valoraciones, los individuos toman de-
cisiones basadas en el limitado conocimiento disponible. Elaboran
sus propios planes y los ejecutan. Ello supone interactuar con otros

3 Hayek, Friedrich A., La contrarrevolucion de la ciencia, p. 56.

31 Hayek, Friedrich A., Los Fundamentos de la Libertad, p. 50.
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hombres que, a su vez, estdn persiguiendo planes personales basados
en otra porcion de conocimiento limitado.

Lo que Hayek mostré con claridad en este punto es que lo que
ha permitido encontrar denominadores comunes en las decisiones
de multiples personas, y a su vez conjugar los planes de cada uno
para adecuarse de algiin modo con los de los demds, es el sistema de
precios. Los precios actian como un tablero de sehales que ayudan
al momento de decidir cémo invertir recursos escasos: qué comprar,
qué vender, dénde invertir, qué producir... y cudndo.

El mercado no es ni mds ni menos que un proceso de intercam-
bio, a través del cual las personas expresan sus preferencias, aventuran
sus inversiones y, por obra de tantas opciones individuales, generan
un orden que tiene un desarrollo més alld de cualquier autoridad y
de cualquier fin deliberadamente previsto. Como advertian los au-
tores escoceses y Hayek explicé con mayor claridad, la accién de
los hombres buscando sus propias metas, a través de ese proceso de
intercambio que se facilita con el sistema de precios, muchas veces
genera resultados que no fueron buscados por ellos.

El estupendo pensador y economista Leonard Read escribi6 en
1958 un cuento, que fue publicado en “The Freeman” en diciembre
de ese afo, bajo el titulo: 7, Pencil. Era la autobiografia de un ldpiz,
que proclamaba a la gente que “ninguna persona sobre la faz de la
tierra sabe cémo fabricarme”.

Para explicar esta afirmacién, el ldpiz conté su historia, diciendo
que su drbol familiar era, de hecho, un drbol, un cedro que crecié en
los bosques del norte de California y Oregon. A partir de alli, hablé
de los lenadores que cortaron el drbol; de quienes lo trasladaron por
el rio hasta la maderera, donde fue cortado; de quienes fabricaban las
tazas en las cuales los lefiadores tomaban café.

Hablé de la fébrica de ldpices, adonde fue enviada la madera,
una instalacién que tenfa un capital de cuatro millones de délares
acumulados gracias a la construccién de millones de hermanos su-
yos. Luego hablé del grafito obtenido en las minas de Ceildn, luego
mezclado con la arcilla del Mississippi, cuyo hidréxido de amonio es
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usado en el proceso de refinamiento. Continué relatando el proceso
de fabricacién, hasta el momento en que el ldpiz llega a la tienda
donde uno puede comprarlo.

Decia Read que, de hecho, millones de seres humanos habian
puesto sus manos en la creacién del ldpiz, pero ninguno de ellos se
conocia entre si, salvo muy levemente. Ninguna de esas personas,
incluido el presidente de la empresa de ldpices, contribuyé mds que
en una parte infinitesimal en su fabricacién. La mayoria de estas
personas ni siquiera sabia que estaba contribuyendo en la fabricacién
de un ldpiz; hablaban idiomas distintos, tenfan costumbres distintas,
e incluso pertenecian a paises que estaban en guerra unos con otros.
Ninguna mente en el mundo podria ser tan poderosa como para
poner a todas estas personas de acuerdo para fabricar el ldpiz, pero
de hecho el ldpiz estaba alli.

Es el resultado del orden espontdneo producido por el sistema
de precios del mercado. Y siguiendo las ensefianzas de la Escuela
Austriaca, fue la valoracién de quien queria un lipiz atin antes de que
éste fuese fabricado lo que imputé valor a la participacién de todos
quienes contribuyeron en la tarea. Ninguna autoridad decidié que
hacfan falta ldpices en lugar de zapatos. En la medida en que funcione
sin trabas el proceso que implica el libre intercambio, el establecimien-
to de precios y la diseminacién de la informacién, el conocimiento de
que algunas personas estin dispuestas a pagar cierta suma por un ldpiz
es lo que pone en marcha la maquinaria de produccién.

Milton Friedman alguna vez dijo de este cuento que no conocia
otra pieza de literatura que tan directa, persuasiva y efectivamente ilus-
trara el singificado de la mano invisible de Adam Smith —la posibilidad
de cooperacién sin coercién— y el énfasis de Friedrich Hayek sobre la
importancia del conocimiento disperso y el rol del sistema de precios
en la comunicacién de informacién, que logre que los individuos ha-
gan cosas deseables sin que nadie tenga que decirles qué hacer?*.

32 Tanto el cuento de Leonard Read como los comentarios de Milton Friedman
fueron reproducidos en el nimero de “The Freeman” de mayo de 1996.
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Varios anos después de que Read escribiera este cuento, un he-
cho real nos permite comprender claramente cémo se desarrolla este
orden espontdneo: Internet. Una red de comunicaciones creada por
el gobierno norteamericano para enfrentar las consecuencias de una
confrontacién armada con la Unién Soviética, y que tras la culmina-
cién de la guerra fria fue abandonada al uso publico, se convirtié en
la mds poderosa herramienta de comunicaciones, comercio, acceso
a la informacién y difusién de ideas de que se tenga registros en la
historia humana.

Todo el poder econémico y militar de que disponia el gobierno
norteamericano tan sélo alcanzé para disefar una red de comuni-
caciones alternativa. La accién de millones de personas que actdan
cada una buscando su propio provecho, sin seguir ningtin designio
comin —en los términos de la famosa frase de Ferguson antes men-
cionada— convirti6 a aquella red de comunicaciones en algo que
ninguno de los millones de participantes de la red disefé ni pue-
de dirigir; y que dificilmente alguien hubiese podido pronosticar a
principios de los anos noventa.

Se reprodujeron también en esa oportunidad los comentarios de Friedman al
utilizar este cuento en uno de sus capitulos de la serie de television Free to Chose:
“Ninguna de las miles de personas involucradas en producir el ldpiz trabajaron
porque querian un ldpiz. Algunos de ellos nunca vieron un ldpiz ni saben para qué
sirve. Cada uno ve su trabajo como una forma de obtener bienes y servicios que
ellos quieren —Dbienes y servicios que nosotros producimos para poder obtener
el ldpiz que queremos—. Cada vez que vamos a la tienda y compramos un lépiz,
cambiamos una pequena porcién de nuestros servicios por una infinitesimal parte
de los servicios de cada uno de los miles de contribuyentes a la fabricacién del
lépiz.

“Es adn mds asombroso que el ldpiz haya sido producido. Nadie sentado en
una oficina central dio 6rdenes a esas miles de personas. Ninguna policfa militar
hizo cumplir por la fuerza esas érdenes que nadie dio. Estas personas viven en mu-
chos lugares, hablan diferentes lenguajes, practican diferentes religiones, pueden
incluso odiarse unos a otros, pero ninguna de estas diferencias les impide cooperar
unos con otros para producir el ldpiz. ;Cédmo es posible que esto ocurra? Adam
Smith nos dio la respuesta hace doscientos afios”.
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Al igual que en el cuento de Read, ninguna autoridad en el
mundo podria saber cémo construir esta red, ni tuvo el poder de ha-
cer que tantos millones de personas contribuyeran voluntariamente
a su formacién. Sélo la generacién de las condiciones que permitie-
ron el desarrollo de un orden espontdneo, la definicién de derechos
de propiedad en él, y la bsqueda del propio provecho de los parti-

cipantes, hicieron que la red creciera como lo hizo%.

1.3. LA FUNCION DE LA CONSTITUCION EN ESTE
ESQUEMA SOCIAL

A partir de estas premisas, la vision sobre la plausibilidad de
que el gobernante pueda planificar la sociedad, disminuye dréstica-
mente. En realidad, el orden institucional y juridico, cuyo marco es
la Constitucién, debe tender a facilitar la transparencia y libertad en
las transacciones interpersonales, y no a tratar de regular el modo en
que las personas deben tomar sus decisiones.

En este contexto, no es la sociedad la que debe adaptarse al
marco regulatorio del gobierno, sino que precisamente por el con-
trario, es el gobierno el que debe subordinarse y restringir su accién
a lo necesario para que el orden social se desarrolle. La Constitucién
busca este objetivo, y por ello estd por encima del gobierno, lo crea,
fija sus atribuciones, le pone sus limites, y de ese modo coadyuva a
garantizar la supervivencia del orden social mds alld del mandato de
cada gobernante en particular.

Como se verd en capitulos posteriores, esta funcién de la
Constitucién se hace mds importante con el devenir de las formas
republicanas y democrdticas de gobierno. Los gobiernos autorita-
rios subordinan la Constitucién a sus mandatos. En todo caso la
Constitucién es un modo de ordenar el poder de decisién del sobera-

% Rojas, Ricardo Manuel, Andlisis Econdmico e Institucional del Orden

Juridico, ps. 52-55.
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no. Una vez que cambia el soberano —generalmente por algtin acto
de fuerza o resistencia— también cambia el orden constitucional.

Pero en los gobiernos republicanos, la renovacién periédica de
los funcionarios del gobierno es una de sus caracteristicas destacables,
y si las constituciones debieran ser ajustadas a los requerimientos de
cada gobierno, la conclusién seria que la sociedad civil deberia “re-
fundarse” cada cuatro o seis anos, con los perjuicios consiguientes.

Lo propio ocurre con el concepto de democracia. Si se pretende
que por el principio del gobierno democritico, las mayorias pueden
disponer cualquier cambio en cualquier momento, pues al ser depo-
sitarias de la soberanfa ninguna autoridad podria estar por sobre la
decisién mayoritaria, la conclusién seria una sociedad civil eventual-
mente redefiniéndose todos los dias, lo que serfa insostenible.

Por eso es que, como veremos también en un capitulo poste-
rior, los principios liminares de la Constitucién deben prevalecer
incluso por encima de la opinién mayoritaria; y que, en todo caso, la
voluntad popular debe expresarse a través de mecanismos formales
establecidos en la propia Constitucién para producir las reformas
que se consideren necesarias; lo que deberfa ocurrir muy excepcio-
nalmente.

Pero es necesario que quede claro en este esquema, que la
Constitucién tiene una funcién instrumental, cual es la creacién de
un marco de reglas de juego bdsicas y estables en el tiempo, y no vin-
culadas de ninguna manera con la consecucién de fines concretos.
Estos fines, como vimos en el punto anterior, deben ser elegidos y
buscados por cada individuo®, y ademds, la pretensién de que un

% Resulta muy ilustrativo recordar que en la declaracién de independencia

de los Estados Unidos, entre los derechos bésicos por la consecucién de los cudles
se peleaba, estaba el derecho a la “busqueda de la felicidad”. No el derecho a la
felicidad, que algunas constituciones contempordneas parecieran querer sancio-
nar, sino a su “busqueda’, esto es, la libertad de seguir el propio curso de accién,
orientado hacia aquello que cada uno piense que es lo que le permite orientar su
vida de la manera mds adecuada, sin verse coaccionados por otras personas o el
gobierno.
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gobierno o autoridad puede definirlos, y mucho menos proveerlos,
chocard con la realidad de que los fenémenos sociales son lo sufi-
cientemente complejos como para poder ser dirigidos exitosamente
a través de soluciones impuestas.

Al definir un catdlogo de derechos y garantias de los habitantes,
y restringir el poder del gobierno a la proteccién de tales derechos
y garantias, la Constitucién cumple dos roles fundamentales, que
tienen su correlato en el crecimiento y prosperidad de la sociedad:
contribuye a una mejor definicién de derechos, y reduce los costos
de transaccién, elementos esenciales para que el proceso econémico
funcione plenamente.






2.
EL OBJETO DE LA CONSTITUCION

“Una Constitucion es algo que antecede a un gobierno y el gobierno no es sino
la criatura de la Constitucion. La Constitucion de un pais no es obra de su
gobierno, sino del pueblo al constituir un gobierno...”.

Thomas Paine, Man’s Rights, 1791.

2.1. ¢PARA QUE SE SANCIONA UNA CONSTITUCION?

El constitucionalismo liberal que se desarroll especialmente a
partir de la segunda mitad del siglo XVIII y tuvo su primer pro-
ducto concreto en la Constitucién de los Estados Unidos de 1787,
nacié como un instrumento en la busqueda de limites al poder del
gobierno.

Los principios que inspiraron a los revolucionarios norteameri-
canos al disefiar esa Carta Fundamental, podrian sintetizarse en:

1) El reconocimiento de la existencia de los derechos individua-
les como independientes y previos al gobierno.

2) La justificacién del gobierno como un medio para proteger
esos derechos.

3) La consecuente limitacién de las atribuciones del gobierno a
aquellas funciones que permitan lograr esa finalidad.

4) La separacién de ese gobierno en departamentos indepen-
dientes y reciprocamente controlados, como una forma de limitar su
poder y vigilarlo mejor.

5) El desarrollo de mecanismos de publicidad y control popular
de los actos del gobierno, como expresién del principio segtin el cual
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los funcionarios son empleados de los ciudadanos y deben rendir
cuentas ante ellos en todo momento *°.

Para lograr este propdsito, quienes se encargaron de proyectar
un sistema de gobierno que sustituyera a los anteriores regimenes
autoritarios, sabfan que la Gnica manera de aumentar los dmbitos
de libertad individual y el reconocimiento de los derechos, era limi-
tando el poder del Estado a través del orden juridico e institucional.
Ello deberia hacerse por medio de una norma estable, clara, y sobre
todo duradera, que estuviese por encima de los poderes ordinarios
del gobierno y que estableciese a éste, con mucha precisién, su drea
de accién y sus limites.

A diferencia de lo sucedido hasta entonces, en que el gobernan-
te definia su propia autoridad, crecié la idea de que el gobierno, en
definitiva, es una creacién de las personas con la finalidad de prote-
ger sus derechos, de modo que su poder debe ser acotado y limitado
a lo taxativamente delegado por los mandantes.

La filésofa Ayn Rand explicé los principios que guiaron a los
revolucionarios norteamericanos del siglo XVIII con su habitual cla-

ridad:

“Todos los sistemas anteriores han considerado al hombre
como un medio sacrificable a favor de los fines de los demds y a la
sociedad como un fin en si misma. Los Estados Unidos conside-
raron al hombre como un fin en si mismo, y a la sociedad como
un medio para la coexistencia pacifica, ordenada y voluntaria
de los individuos. Todos los sistemas anteriores habian sostenido
que la vida del hombre pertenece a la sociedad, que la sociedad
puede disponer de él de cualquier manera que le plazca, y que
toda libertad de la que goce le ha sido concedida vinicamente
como favor, por permiso de la sociedad, que puede ser revocado
en cualquier momento. Los Estados Unidos sostuvieron que la

¥ Rojas, Ricardo Manuel, Las contradicciones del derecho penal, Ad-Hoc,
Buenos Aires, 2000, ps. 19 y ss.
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vida del hombre es suya por derecho (lo que significa: por prin-
cipio moral y por su naturaleza), que un derecho es propiedad
del individuo, que la sociedad como tal no tiene derechos, y que
el vinico propdsito moral de un gobierno es la proteccion de los
derechos del individuo™.

“Violar los derechos del hombre significa compelerlo a ac-
tuar contra su propio juicio, o expropiar sus valores. Bdsicamente
hay una sola forma de hacerlo: mediante el uso de la fuerza fisi-
ca. Existen dos violadores potenciales de los derechos del hombre:
los criminales y el gobierno. El gran logro de los Estados Unidos
[fue trazar una distincidn entre ambos, prohibiendo al segundo la
version legalizada de la actividad de los primeros.

“La Declaracion de Independencia fijé el principio de que
‘para asegurar estos derechos se instituyeron los gobiernos entre los
hombres. Esto proveys la vinica justificacion vdlida de un gobier-
no y definid su iinico propdsito correcto: proteger los derechos del
hombre al protegerlo de la violencia fisica.

“En consecuencia, se cambid la funcion del gobierno, del
rol de mandatario al rol de servidor. El gobierno se instituyd
para proteger al hombre de los criminales, y la Constitucion se
escribid para proteger a los hombres del gobierno. La Declaracion
de Derechos no estaba dirigida contra los ciudadanos privados,
sino contra el gobierno, como una explicita declaracion de que los
derechos individuales invalidan todo poder piiblico o social™ .

Sobre esta base, la teoria constitucional nutrida de los princi-
pios del liberalismo politico, desarroll6 una serie de pautas que per-
mitieron perfilar el desarrollo de las instituciones republicanas, tanto
en los Estados Unidos como en el resto del mundo libre a partir de
entonces.

% Ayn Rand, La virtud del egoismo, Plastygraf, Buenos Aires, 1985, p. 106.
7 Op. cit., p. 108.
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Por primera vez, una carta politica no era el producto de la
decisién del principe, ya sea con el fin organizar su propio poder,
0 como una concesiéon muchas veces arrancada por la fuerza. La
Constitucién comenzaba a ser un documento emanado de la propia
gente, elaborado con el propésito de proveer la proteccién de sus
derechos.

Un siglo después, la teoria constitucional avanzaria lo suficiente
como para dotar de mayor contenido técnico a ese “pedazo de pa-
pel”, al decir de Lasalle *, especialmente por obra de los tribunales
de justicia a los que les tocé interpretar y definir el alcance de las
atribuciones del gobierno.

2.2. LOS ELEMENTOS FUNDAMENTALES DE LA TEORIA
CONSTITUCIONAL

Pueden mencionarse los siguientes elementos constitutivos que
nutren la Constitucion, que han sido objeto de cuidadoso estudio
por la teoria constitucional, y que por lo tanto deben ser tenidos en
cuenta al enfrentar la tarea de redactarla:

a. El origen popular del poder, y la subordinacién

del gobierno al pueblo

El Leviathan de Thomas Hobbes fue probablemente el primer
intento en los tiempos modernos de buscarle al gobierno un funda-
mento que no fuese la propia relacién del Principe con Dios.

La justificacién de ese gobierno, en el pensamiento hobbesiano,
era la necesidad de contener, mediante la fuerza del principe, los
impulsos agresivos de los hombres: los hombres depositaban en el

% Lasalle, Ferdinand, ;Qué es una Constitucién?, Ediciones Coyoacdn,
México, 1994.
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principe el poder absoluto, como una manera de protegerse de si
mismos.

Como un paso adelante en la evolucién de la teorfa politica,
autores como John Locke y Algernon Sidney entendieron que el go-
bierno, es decir, el paso del estado de naturaleza a la sociedad civil,
es el producto de un acuerdo de los propios individuos entre si, para
organizar de un modo mds eficiente la proteccién de sus derechos. El
gobierno civil dejé entonces de ser una organizacién creada alrede-
dor de la figura del Principe, para convertirse en una asociacién libre
de personas basada en la utilidad comtn que supone concentrar el
uso de la fuerza para la proteccién de los derechos individuales.

A partir de entonces, la idea de un orden constitucional estuvo
ligada a la idea de que es el propio pueblo el que organiza el go-
bierno, y concede a los gobernantes las atribuciones que considera
razonables. Los derechos de los habitantes, por lo tanto, son preemi-
nentes y superiores al poder del gobierno, y éste tltimo, se limita a
lo taxativamente delegado a través de la Constitucién.

b. La limitacién constitucional de las funciones del gobierno

Como consecuencia de lo dicho en el punto anterior, la
Constitucién no es una norma mds, no es una ley con un rango
superior a las leyes ordinarias del Congreso.

Es precisamente el marco institucional dentro del cual se dictan
las leyes y se gobierna. A los gobernantes sélo les estard permitido
realizar aquello a lo que expresamente la Constitucién les autoriza.
Es a la vez una distribuidora de funciones entre las instituciones
politicas del gobierno, y un limite a las atribuciones de esas institu-
ciones.

Por eso es que las cldusulas que otorgan facultades a los poderes
del gobierno deberfan ser interpretadas siempre en forma restrictiva
por los tribunales constitucionales.
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c. Los controles a los actos del gobierno

El constitucionalismo liberal recogié la tradicién republicana
segun la cual, para evitar el abuso del poder, es conveniente su dis-
tribucién en 6rganos independientes, sometidos al control de otros
6rganos y de los ciudadanos en general.

Por ello es que las Constituciones liberales se han basado, no
s6lo en la divisién de poderes, sino fundamentalmente en el recipro-
co control de los distintos érganos entre si. De alli, por ejemplo, el
poder de veto del Presidente, la facultad para realizar juicios politicos
a las cabezas del Poder Ejecutivo y Judicial que tiene el Congtreso,
la declaracién de inconstitucionalidad de las leyes por parte de los
jueces, el acuerdo que debe prestar el Senado para la designacién de
ciertos funcionarios, etc.

d. La supremacia de los derechos individuales

Desde que el fundamento del gobierno es la proteccién de los
derechos, la Constitucién, que organiza el gobierno, debe garanti-
zar explicitamente la supremacia de esos derechos por encima de la
autoridad.

En la teorfa constitucional se produjo una controversia respecto
de si era necesario o no establecer una declaracién de derechos en la
Constitucién. En la tradicién juridica anglosajona, los derechos ya
estaban protegidos por el sistema legal, el common law, de modo que
no parecia necesario incluir un catdlogo de derechos. Sin embargo,
dicha declaracién fue incluida, para establecer formalmente una serie
de garantias que estaban dirigidas, fundamentalmente, a ponerle li-
mites al gobierno, tales como las vinculadas con la inviolabilidad del
domicilio y los papeles privados, la libertad de expresién, la garantia
contra detenciones arbitrarias, los limites a la expropiacién, etc.

Pero para garantizar especialmente esta supremacia de los dere-
chos individuales, que es la razén de ser de la Constitucién, se han
incluido dos tipos de cldusulas. Por una parte, la cliusula que deja
a salvo la existencia de cualquier derecho que no haya sido expresa-
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mente incluido en la Constitucién (contenida, por ejemplo, en la
Enmienda IX de la Constitucién de los Estados Unidos, o el art. 33
de la Constitucién Argentina de 1853).

Por otra parte, especialmente en paises de tradicién continental
europea, en los cudles el derecho vigente es mayormente elaborado
por las asambleas legislativas, se incluy6 una cldusula que impide la
alteracion de los derechos individuales producida a través de las leyes
que reglamentan su ejercicio (por ejemplo, art. 28 de la Constitucién
Argentina de 1853, articulo 37 de la Constitucién cubana de 1901,
articulo 40 de la Constitucién cubana de 1940).

e. La democracia representativa

Un componente fundamental del gobierno surgido de una
constitucion liberal, es que las autoridades que lo conforman, espe-
cialmente para el cumplimiento de funciones politicas, son elegidas
por el voto popular. De alli la necesidad de un sistema electoral ba-
sado en el voto universal y secreto, que garantice la participacién,
sin condicionamientos ni presiones, de la mayor cantidad de ciuda-
danos.

Existen formas de participacién mds directa de los ciudadanos
en el proceso de toma de decisiones, como las consultas popula-
res, las iniciativas populares, etc.. Ademds, a través del derecho de
peticionar a las autoridades, las instituciones formales del gobierno
deben ser receptivas de cualquier peticién, critica o sugerencia cana-
lizada por carriles institucionales legalmente establecidos.

Pero sobre todo en sociedades con importante poblacién, los
intentos por avanzar mds alld y encaminarse hacia formas de demo-
cracia directa, normalmente desembocan en autoritarismo de corte
populista. El “pueblo” es una abstraccién, y cada vez que alguien se
arroga su representacion, en realidad estd intentando tomar decisio-
nes por encima de los demds.
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Por ello, la Constitucién y las leyes deben evitar explicitamente
todo intento de arrogarse directamente la representacién del pueblo
por cualquier persona o grupo de personas.

Precisamente el gran logro del orden constitucional ha sido es-
tablecer un mecanismo institucional que permite canalizar del mejor
modo posible la participacién popular en la toma de aquellas deci-
siones que quedan bajo la esfera del gobierno.

f. La descentralizacién politica y funcional

Uno de los puntos fundamentales que debe contener la
Constitucién, se vincula con la distribucién del poder del gobierno
en los distintos estamentos regionales: el gobierno nacional, el pro-
vincial y el municipal.

El principio general ha sido propender a la mayor descentrali-
zacién del poder, ubicado fundamentalmente en las organizaciones
politicas mds pequenas, y por lo tanto, mejor controladas por los
propios habitantes.

En paises de gran extensién y poca poblacién, como Estados
Unidos, Argentina o Canadd, se produjo un gran federalismo, esto
es, en general la organizacién politica se produjo desde las provin-
cias, las que constituyeron el gobierno federal.

La idea fundamental en los origenes de la organizacién politica,
tanto en Estados Unidos como en Argentina, fue la creacién de una
confederacién de estados o provincias auténomos. El poder del go-
bierno federal, en teoria, deberia estar limitado a ciertas funciones que
garantizaran la unidad de la confederacidn, el libre trdnsito y comercio
interestadual, la representacién exterior, la defensa comtn, etc.

En Argentina esta visién del federalismo fue mds restringida,
concediendo las provincias, al gobierno federal, un poder bastante
mds amplio, que incluia las atribuciones para legislar homogénea-
mente para toda la reptblica en una serie de materias, especialmente
el derecho comun.
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En este esquema, por su parte, los estados o provincias deben ga-
rantizar el régimen municipal, basado en una gran descentralizacién
de servicios y atribuciones vinculadas con el gobierno municipal.

Ahora bien, este modelo no necesariamente debe ser seguido
en otros paises con otras caracteristicas geograficas y demogréficas
y otra tradicidn politica. Es posible examinar la conveniencia o efi-
ciencia del disefio politico, sobre la base de las caracteristicas propias
de cada pais.

Asi por ejemplo, puede advertirse que Cuba es un pais cuyo
tamano y poblacién es inferior al de la mayoria de los estados norte-
americanos. Dotar a cada Provincia cubana con fuertes atribuciones
politicas podria ser altamente ineficiente y contraproducente desde
el punto de vista funcional.

Pensar en que funcionen, por ejemplo, seis legislaturas, seis go-
bernadores, seis tribunales superiores de justicia, cada uno de los
cuales tuviese las amplias atribuciones que normalmente tienen los
regimenes federales, podria generar un mecanismo innecesariamente
burocrdtico y complejo, que no se justifica en un pais con las carac-
teristicas de Cuba.

La ausencia de un sistema federal con provincias auténomas,
sin embargo, puede ser compensado con un régimen municipal que
garantice una fuerte descentralizacién, en manos de los municipios,
de los principales servicios que debe prestar el gobierno.

En los préximos capitulos volveremos con mds detenimiento a
varios de estos puntos.






3.
LA EXTENSION Y VIGENCIA DE LA
CONSTITUCION

“...Esta cldusula ha sido formulada en una Constitucion destinada a
perdurar en las eras futuras, y por consiguiente adaptarse a las diferentes crisis
de los asuntos humanos...”.

Juez John Marshall, “Mc Culloch v. Maryland”, 1819.

3.1. LIMITES AL CONTENIDO DE LA CONSTITUCION

La funcién esencial de la Constitucién, por lo que se ha visto, es
organizar las instituciones politicas fundamentales que constituyen
el gobierno, y fijarle a éste taxativamente sus atribuciones. Esto dl-
timo la convierte en la mds importante salvaguardia de los derechos
individuales frente a cualquier abuso del poder, lo que se ve reforza-
do con la inclusién de un catdlogo de garantias de los habitantes que
limiten la accién del gobierno.

Para que la Constitucién cumpla con sus cometidos, es nece-
sario que pueda soportar y superar los vaivenes de la vida politica
cotidiana, las crisis institucionales y econémicas, los buenos y malos
gobiernos, las guerras, etc.

En los paises latinoamericanos, que siguen la tradicién juridi-
ca continental europea, ha habido una fuerte tendencia a regular a
través de normas escritas y minuciosas todos los detalles de las rela-
ciones en sociedad, con la pretensién de que ello otorga seguridad
juridica al sistema.
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El problema de esta visién —que se agudiza cuando se trata de
una Constitucién— es que desconoce el hecho de que una sociedad
no es un conjunto estitico, sino un proceso dindmico, en constante
evolucidn, y que en general las normas juridicas, lejos de ser las ge-
neradoras de esa evolucién, son su producto®.

Esta busqueda de seguridad juridica en normas escritas y mi-
nuciosas conduce a lo que podria denominarse el “Dilema de la Ley
Positiva”, cuyo enunciado serfa éste:

Dado un sistema juridico basado en leyes positivas dictadas
por un drgano legislativo, si las leyes son genéricas y abstractas,
tendrdn mayor probabilidad de perdurar en el tiempo, pero de-
penderdn, para su aplicacion concreta, de otras normas de menor
Jjerarquia o del criterio de los jueces. Si, en cambio, son minucio-
sas, dejardn menos margen a la discrecionalidad futura, pero cre-
cerd la probabilidad de que deban ser reformadas con frecuencia,
mermando la estabilidad y sequridad juridica®.

Precisamente el abordaje de este dilema marca una diferen-
cia fundamental entre la Constitucién y la legislacién comun. La
Constitucién establece el marco de reglas bdsicas que permite el de-

3 Como vimos en el Capitulo 1, en la tradicién de los llamados autores mo-

rales escoceses del siglo XVIII, Adam Ferguson decia que “las naciones tropiezan
con instituciones que ciertamente son el resultado de la accién humana, pero no
la ejecucidn del designio humano” (An Essay on Civil Society, Edimburg University
Press, 1966 [1767]). Esto es, que existen ciertas instituciones que requieren de
la accién humana para poder existir, pero ninguna persona o grupo de personas
en particular las pudo crear o modificar. Como ejemplo de estas instituciones,
Ferguson menciona la moneda, la moral, el mercado, el lenguaje y el derecho.

Mucho mds modernamente, Douglas North destacé el rol fundamental de
las instituciones en el proceso social, y especialmente cémo tales instituciones se
originan muchas veces de manera informal, y luego se formalizan a través de las
leyes e incluso de la Constitucién, en la medida en que facilitan la cooperacion
humana y la resolucién de conflictos (North, Douglas, Institutions, Institutional
change and economic performance, Cambridge University Press, 1990).

# Rojas, Ricardo Manuel, Andlisis Econdmico e Institucional del Orden
Juridico, Abaco, Buenos Aires, 2004, p. 133.
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sarrollo espontdneo y la evolucién de la sociedad en forma pacifica.
La legislacién, sin dejar de lado esa premisa, establece normas de
convivencia mds especificas, le pone sustancia a los principios de la
Constitucion.

Desgraciadamente la teorfa constitucional de la segunda mitad
del siglo XX y principios del XXI, va dejando de lado esta distin-
cién fundamental, y es asi como puede verse que muchas veces la
redaccién de una Constitucién es abordada como si se tratase de
una ley comun; y para peor, una ley que sélo atiende a la coyuntura
del momento, y trata de elaborar una carta politica a la medida del
gobernante.

En su afdn por ser cada vez mds minuciosas y establecer prin-
cipios que tienen mds que ver con el voluntarismo y las buenas in-
tenciones que con la realidad, incluyen cldusulas impracticables o
destinadas a resolver problemas puntuales de la coyuntura, lo que
convierte a sus Constituciones en inoperantes al poco tiempo.

Se pueden mencionar algunos ejemplos de esto, no sélo respec-
to de las constituciones sancionadas en los tltimos anos, sino en las
mads antiguas:

1. La Constitucién de la Reptblica Federativa del Brasil de
1988, establecié en su articulo 192, VIII, punto 3: “Las tasas de
interés real, incluidas comisiones y cualquiera otras remuneraciones di-
recta o indirectamente referidas a la concesion de crédito, no podrin ser
superiores al doce por ciento anual; el cobro por encima de este limite
serd considerado como delito de usura, castigandose, en todas sus moda-
lidades, en los términos que la ley determine’.

Por supuesto que la tasa de interés es el precio del dinero, que
sube o baja de acuerdo con leyes econémicas que ni el legislador ni
el constituyente pueden derogar o alterar. En la mayoria de los casos,
ademds, las tasas de interés aumentan como consecuencia de actos
y decisiones del propio gobierno, como la emisién monetaria sin
respaldo, ciertas medidas que hacen mds riesgosa la inversién a largo
plazo o alientan el éxodo de los capitales, etc.; es decir, todo lo que
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altere el valor del dinero, o disminuya su oferta en el mercado. Las
buenas intenciones que se podrian presumir en los constituyentes
brasilefios de 1988 chocaron frontalmente con la realidad, y al poco
tiempo esta cldusula constitucional perdié todo vigor, al punto de
que casi todo el extenso articulo 192, que integraba el capitulo “De/
Orden Econdmico y Financiero”, fue derogado en 1996, ocho afnos
después de sancionado.

En un sentido similar al anterior, la Constitucién de la Republica
Bolivariana de Venezuela de 1999, en su articulo 90, dispuso que:
“La jornada de trabajo diurna no excederd de ocho horas diarias ni de
cuarenta y cuatro horas semanales...”. La reforma propuesta por el
Presidente Hugo Chdvez en 2007 intenté reducir la jornada de tra-
bajo a un mdximo de seis horas diarias y treinta y seis semanales.

Nuevamente, para el caso en que se aceptaran que cuestiones
como ésta pudieran ser objeto de reglamentacién, deberian ser dis-
cutidas en leyes comunes y no ser incluidas como cldusulas consti-
tucionales.

2. Otro ejemplo que se puede mencionar tiene que ver con
la incorporacién de determinados procedimientos judiciales en la
Constitucién. La Constitucién Argentina de 1853-60 dispuso en
sus articulos 24, 67, inc. 11 y 102, que el Congreso debia establecer
el juicio por jurados. Sucesivas reformas mantuvieron esta cldusula,
incluida la Constitucién de 1994. Sin embargo, nunca fue organiza-
do el juicio por jurados en Argentina®.

Esta omisidn, basada en los inconvenientes practicos que su-
pondria organizar este tipo de juicios, unido a la casi virtual des-
aparicion de las razones vinculadas con la desconfianza en los jueces
profesionales y la falta de organizacién suficiente de la judicatura,
que se invocaron en sus comienzos, hizo que a pesar de que muchas

41 Al respecto ver Ricardo Manuel Rojas, “El juicio por jurados y las garantias

contenidas en los instrumentos internacionales con jerarquia constitucional”, en
Revista de Andlisis Institucional n° 1, Fundacién Friedrich A. von Hayek, marzo de
2007, ps. 51-90.
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veces se presentaran proyectos de ley en este sentido, nunca fueron
aprobados.

La irregularidad fue justificada haciendo una distincién entre
las cldusulas constitucionales, sosteniendo que algunas de ellas son
“operativas”, que deben ser implementadas de inmediato, como
ocurre con las que disponen la organizacién de los poderes del go-
bierno, mientras que a otras se las considera “programdticas”, y cuya
implementacién depende de ciertos factores que pueden demandar
mds tiempo. Sobre esta distincién volveré enseguida.

Lo cierto es que un siglo y medio parece demasiado tiempo
para no cumplir con un punto regido y ordenado directamente por
la Constitucién.

Mds alld de la discusion respecto de la conveniencia o inconve-
niencia de establecer el juicio por jurados en un pais que no tiene esa
tradicidn ni la infraestructura necesaria, la existencia de una cldusula
constitucional que ostensiblemente ha sido ignorada, atenta con-
tra la fuerza y aplicabilidad de esa constitucién en su conjunto. El
problema se origina, a mi entender, en la inclusién como cldusula
constitucional, de un asunto que debié ser motivo de tratamiento

por parte de la legislacién comin 2.

3. Otro ejemplo claro del problema de incluir en la Constitucién
puntos que deberian ser reglamentados por la legislacién comtn, lo
podemos observar en la propia evolucién de las constituciones cu-
banas.

“ En este ejemplo posiblemente convenga hacer una observacién basada

en un hecho histérico. Para mediados del siglo XIX, en un pais que necesitaba
organizar una judicatura confiable frente a facciones que peleaban por el poder,
probablemente el juicio por jurados haya sido visto mds como una garantia de im-
parcialidad a favor de los habitantes, que como una institucién procesal. Quizd en
la actualidad, con el avance de los mecanismos institucionales para garantizar una
justicia profesional imparcial e independiente, se haya relativizado la importancia
del juicio por jurados como garantia constitucional.

Sin embargo, en todo caso es un tema cuyo tratamiento corresponde a la
legislacién ordinaria y no a la Constitucién.
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Una cuestién que se discutié en la Convencién Constituyente
de 1901 fue el alcance del derecho al sufragio. Frente a distintas po-
siciones, el delegado Berriel sostuvo que era:

“mds oportuno, mds prudente y mds previsor... dejar a una
ley todo lo relativo a materia de suyo tan opinable como el su-
[fragio universal, que hacer figurar dicha materia en el texto de
nuestra Constitucion, por la dificultad que ofrece el cambio o
reforma de los preceptos constitucionales y por cuanto la con-
veniencia publica pudiera aconsejar en determinado momento

de mayor o menor urgencia, la modificacion o restriccion del
) k<
derecho de sufragio”™®.

Este prudente consejo no fue acatado, y en el texto constitu-
cional original de 1901 se reconocié el derecho al sufragio a los “cu-
banos, varones, mayores de veintiin afios” (articulo 38). El avance
en la lucha por los derechos de la mujer hizo que la Convencién
Constituyente de 1928 modificara este articulo de la Constitucion
para eliminar la palabra “varones” e incluir a las mujeres en el dere-
cho al sufragio. Por su parte, la Constitucién de 1940 establecié la
edad minima para el derecho al sufragio en veinte afos en lugar de
veintiuno (art. 99).

Esto es, cada ajuste necesario en ciertos detalles que pueden
variar con la evolucién de la sociedad, requirié de una reforma
Constitucional, con lo cual la idea de la Constitucién como un con-
junto de principios inamovibles alrededor de los cuales se organizan
las instituciones del gobierno, tiende a convertirse en letra muerta.

Vimos entonces algunos casos en los que se incluyen en la cons-
titucién cldusulas que son impracticables, cldusulas que nunca se
implementan y otras que requieren modificaciones periddicas. El
problema en estos casos, es haber incorporado en la Constitucién

4 Bernal, Beatriz, “Estudio histérico-juridico de la Constitucién de 19017,

en Cuba y sus Leyes, UNAM, México, 2002, p. 93
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puntos que a lo sumo debieron ser objeto de discusién por parte de
la legislatura ordinaria.

Este problema se agrava, en la medida en que las nuevas cons-
tituciones incorporan manifestaciones grandilocuentes, que general-
mente no tienen sentido 16gico ni posibilidad de aplicacién prictica,
como ocurre en el caso de los capitulos destinados a organizar los
regimenes socio-econémicos.

Por ejemplo, la Constitucién Bolivariana de Venezuela sostiene
en su articulo 299:

“El régimen socioecondmico de la Reptiblica Bolivariana de

Venezuela se fundamenta en los principios de justicia social, de-
mocracia, eficiencia, libre competencia, proteccion del ambiente,
productividad y solidaridad, a los fines de asegurar el desarrollo
humano integral y una existencia digna y provechosa para la co-
lectividad. El Estado, conjuntamente con la iniciativa privada,
promoverd el desarrollo arménico de la economia nacional con el
fin de generar fuentes de trabajo, alto valor agregado nacional,
elevar el nivel de vida de la poblacién y fortalecer la soberania
econdmica del pats, garantizando la sequridad juridica, solidez,
dinamismo, sustentabilidad, permanencia y equidad del creci-
miento de la economia, para lograr una justa distribucion de
la riqueza mediante una planificacion estratégica democritica,
participativa y de consulta abierta”.

Este conglomerado de frases, adjetivos y sustantivos, dificil-
mente tenga ningan sentido. Por lo pronto, vinculado con el des-
envolvimiento del proceso econdémico, es muy fécil advertir que la
aplicacién de los principios de justicia social, democracia y solidari-
dad tienden a ser incompatibles con los de productividad, eficiencia
y libre competencia. Pero mis alld de que todas estas palabras, asi
amontonadas, no quieren significar nada en concreto, lo cierto es
que el articulo en si mismo serd utilizado por el gobierno como fun-
damento para dictar todo tipo de medidas de control y regulacién en
cuestiones sociales y econémicas.
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Un ejemplo similar se ve en la Constitucién de la Repiblica de
Bolivia, segtn texto ordenado de 2004, cuyo articulo 144.1, sostiene:

“La programacion del desarrollo econdmico del pais se rea-
lizard en ejercicio y procura de la soberania nacional. El Estado
Jformulard periddicamente el plan general de desarrollo econdmi-
co y social de la Repiiblica, cuya ejecucion serd obligatoria. Este
planeamiento comprenderd los sectores estatal, mixto y privado
de la economia nacional”.

3.2. LA DISTINCION ENTRE CLAUSULAS OPERATIVAS Y
PROGRAMATICAS DE LA CONSTITUCION

Como se adelant en el punto anterior, la doctrina ha distingui-
do dos tipos de cldusulas constitucionales, de acuerdo al momento
en que resultan aplicables: operativas y programdticas. Las primeras,
que también han sido designadas como autoaplicativas (self execu-
ting) son de aplicacién inmediata y sin condiciones ni necesidad de
desarrollo legislativo alguno. Las programdticas (n0 self executing) o no
operativas, requieren para su funcionamiento que el legislador comtn
dicte otras normas de cardcter reglamentario implementativo *.

Esta distincién doctrinaria ha permitido justificar que algunas
cldusulas de la Constitucién no se apliquen durante largos periodos,
sin que esto se entienda como un desconocimiento de la vigencia de
la norma.

Ahora bien, el plazo para que el Congreso reglamente la apli-
cacién de esas cldusulas “programdticas” tampoco suele estar bien
definido por la jurisprudencia constitucional y la doctrina. Asi es
como se ha justificado, por ejemplo, que en Argentina transcurriera

#  Conf. Vanossi, Jorge R., Teoria Constitucional, Buenos Aires, 1976, t. II,
ps. 2 y 3; Cavallero, Ricardo y Hendler, Edmundo, Justicia y Participacién, Ed.
Universidad, Buenos Aires, 1988, p. 51 y su cita.
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mids de un siglo y medio sin que se reglamentase legalmente el juicio
por jurados.

En tal sentido, la Corte Suprema argentina enfrenté varias ve-
ces este escollo, sosteniendo invariablemente que la Constitucién no
habia impuesto al Congreso el deber de proceder inmediatamente al
establecimiento del juicio por jurados ni existia un término peren-
torio para ello®.

Esta distincién entre cldusulas operativas y programdticas pue-
de ser seriamente cuestionada, y su invocacién en muchos casos es-
conde el problema que genera incorporar a las constituciones temas
que deberfan ser objeto de legislacién ordinaria y no de una cldusula
constitucional.

Se puede decir al respecto que:

1. Resulta inexacto hacer recaer la distincién entre estos dos
tipos de cldusulas en el hecho de que unas operen inmediatamente y
otras requieran de una ley reglamentaria.

Si esto fuese asi, pricticamente todas las cldusulas de la
Constitucién serfan programdticas. La organizacién de cada uno de
los poderes del Estado, del Congreso, del Poder Ejecutivo y sus mi-
nisterios, de los tribunales, serfan cldusulas programdticas pues su
puesta en funcionamiento depende de distintas leyes de organiza-
cién. Lo mismo podria decirse del ejercicio de los poderes politicos,
que dependen de una ley electoral; o de la condicién de ciudadano,
que requiere una ley reglamentaria, etc.

No puede existir virtualmente una Constitucién sin un conjun-
to de leyes reglamentarias de sus cldusulas (sobre esto me extenderé
en el Capitulo 8). Por lo tanto, la distincién parece, o bien antojadi-
za, o bien insuficiente para justificar el transcurso del tiempo sin que
se cumpla con lo establecido por la Constitucién.

# Corte Suprema de Justicia en los casos “Loveira ¢/Mulhall”, Fallos: 115:92
(1911); “Ministerio Fiscal c¢/Director del Diario La Fronda”, Fallos: 165:258
(1932); “Tribuna Demécrata”, Fallos: 208:21 (1947); “David Tiffenberg”, Fallos:
208:225 (1947).
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2. Si se admite que la mayoria de las cldusulas constitucionales
requieren de leyes complementarias para su vigencia efectiva, no cabe
sino entender que existe una obligacién del Congreso de sancionar
con premura dichas leyes. De lo contrario, habria que admitir que el
gobierno, a través del Congreso, tiene la facultad de no cumplir con
la Constitucién. Como sefalan Cavallero y Hendler:

Admitir que haya cldusulas constitucionales en materias
que atanen a instituciones bdsicas del sistema del gobierno o a
garantias individuales que no tengan fuerza obligatoria, seria
tanto como aceptar una aberracion politica: la de un sistema
republicano en que los 6rganos del poder podrian acatar o no las
reglas establecidas a la manera de un monarca despdtico: segiin
su propio arbitrio soberano”*.

3. Si la mayoria de las cldusulas constitucionales requieren al-
gln tipo de ley reglamentaria para su implementacién, y no deberia
dejarse a la arbitraria decision del legislador cudndo dictar esas leyes,
es necesario concluir en que este tipo de leyes deben ser las primeras
en ser sancionadas, y que no debe tolerarse demora mds alld de lo
razonable.

En este sentido, Bidart Campos cita como precedente algiin
fallo de la jurisprudencia alemana, donde se sostuvo que veinte anos
de mora es mds que suficiente para reputar esa inercia legislativa

como inconstitucional ¥/,

4 Cavallero, Ricardo y Hendler, Edmundo, op. cit., p. 52.

47 Bidart Campos, Germdn J., “La interpretacién constitucional y la incons-
titucionalidad por omisién”, en El Derecho, t. 78, 1978, p. 786. En el mismo
trabajo agregé: “Es cierto que el primer pecado ha de imputdrsele al érgano le-
gislativo, pero a continuacién, viene otro pecado solidario, cual es el configurado
por el escripulo de los jueces que directamente resuelven el problema diciendo:
mientras el legislador no reglamente la cldusula, yo no puedo darle aplicaciéon
directa” (Citado por Cavallero, Ricardo y Hendler, Edmundo, op. cit., p. 53).
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4. En consecuencia, puede decirse que todas las cldusulas de la
constitucién son operativas; que su operatividad, cuando requiere
una ley reglamentaria del Congreso, debe hacerse efectiva lo mds
rapido posible, y que la necesidad de dicha ley nunca puede ser uti-
lizada como excusa para que no tenga vigor la cldusula.

Del mismo modo puede concluirse que esta distincién doctri-
naria se debe primordialmente al hecho de que en la Constitucién
se han incluido cldusulas que no deberfan formar parte de ella. Los
futuros cambios coyunturales —como pudo haber ocurrido con el
juicio por jurados en Argentina— hicieron que las legislaturas no re-
glamentaran esas cldusulas, y entonces fue necesario recurrir a alguna
argumentacion tedrica para evitar que esta falta de cumplimiento de
una parte de la Constitucién se extendiera a todo el texto.

Pero la solucién a este problema no es inventar teorias que jus-
tifiquen la inaccidn legislativa, sino limitar la Constitucién a aquello
en lo que verdaderamente debe ocuparse, y que requiere la efectiva
accién de los poderes publicos que deben intervenir para su imple-
mentacion rdpida. Probablemente nadie aceptaria que un pais no
tenga jueces para resolver sus disputas, porque la ley del Congreso
que deberfa reglamentar la organizacién del Poder Judicial atin no
se dictd. Esas leyes se dictan de inmediato. Las que no se sancionan,
normalmente son las que se refieren a cldusulas que jamds debieron
estar incluidas en la Constitucién.

5. Algo parecido podria decirse de la incorporacién de los lla-
mados derechos de segunda y tercera generacién a la Constitucién.
Cuando las constituciones pretenden garantizar el goce de ciertos
beneficios para todos los habitantes del pais, normalmente chocardn
con la realidad de que los recursos para ello son escasos, que deberdn
ser proporcionados por los ciudadanos a través de sus impuestos,
que ello provocard que en la medida en que se beneficia a unos se
perjudica a otros, y que, en definitiva, es muy probable que los obje-
tivos planteados por la norma no sean alcanzados.
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En el préximo capitulo me referiré a este tema con mayor ex-
tension, pero lo cierto es que cuando las Constituciones intentan
garantizar resultados econémicos a los ciudadanos, corren el serio
riesgo de perder su vigencia. Por ejemplo, si una Constitucién es-
tablece que todos los habitantes tienen el derecho a acceder a una
vivienda digna, pero los recursos econdmicos, de hecho, no son su-
ficientes como para lograr ese objetivo, la Constitucién se convierte
en letra muerta.

Por lo tanto, en todo caso, el tratamiento de temas vinculados
con la educacién, la salud, la vivienda, entre otros, no deberia ser
encarado desde la promesa constitucional de que se alcanzardn re-
sultados efectivos, sino que es necesario buscar otros caminos, si se
pretende que la Constitucién tenga alguna vigencia real.

3.3. ¢QUE ASUNTOS DEBE TRATAR LA CONSTITUCION?

No es tarea sencilla trazar una linea precisa que distinga qué
tipo de normas deben integrar la Constitucién y cudles deben ser
dejadas a la decisién del Congreso. Del mismo modo que no es fécil
determinar qué debe ser regulado por las leyes, y qué debe ser dejado
a la libre accién de los particulares y a las decisiones de los jueces al
resolver sus disputas.

Sobre este segundo punto volveré mis adelante (4.5), pero aqui
quisiera detenerme en la trascendental tarea de determinar cudles
son los limites del contenido de la Constitucién.

Un primer punto a tener en cuenta es que la cualidad funda-
mental de una Constitucién deberia ser su estabilidad. Si estd lla-
mada a echar las bases sobre las cudles las personas tomen sus de-
cisiones, las instituciones nazcan y crezcan, entonces esas bases, ese
marco de referencia, deberfa permanecer inmutable. Para que esto
se consiga, deberifa limitar su contenido a aquellas disposiciones que
organicen estos marcos, y desechar —derivdndolos a la legislacién
comin o a la decisién de los jueces— todos aquellos aspectos que,
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por su naturaleza, es razonable que puedan sufrir modificaciones con
el tiempo y la evolucién.

La Constitucién no debe acomodarse a los requerimientos o
necesidades politicas del gobierno; por el contrario, es el gobierno el
que debe acomodar siempre su conducta a las atribuciones y limites
que le senala la Constitucién. Por lo tanto, para evitar las tentaciones
de que sucesivos gobiernos traten de modificar las constituciones
para redisenarlas “a su medida”, es que normalmente se prevén me-
canismos mds o menos complicados o rigidos, para la reforma.

Atn asi, si al momento de redactar la Constitucién no se tiene
en cuenta lo dicho mds arriba, y se incluyen en ella detalles coyuntu-
rales que muy probablemente se alteren con el tiempo, atin cuando
los mecanismos de reforma sean complicados, dichas reformas ya no
serdn sélo una cuestién de conveniencia y ambicién de los gober-
nantes, sino una necesidad.

Y cuando la Constitucién se modifica periddicamente, pierde la
mayor parte de su valor.

Lo primero a tener en cuenta al momento de sancionar la
Constitucién, entonces, es que todo aquello que pueda ser resuelto
a través de la legislacién comin, debe ser dejado a ella y no inclui-
do dentro de la norma fundamental. Seguramente la sancién de la
Constitucién deberd estar acompanada de una cantidad de leyes que
reglamenten puntos directamente regidos por ella, a las que me re-
feriré en el capitulo 8.

Pero al mismo tiempo es esencial tener en cuenta que hay pun-
tos fundamentales, aquellos que constituyen precisamente la base
del sistema institucional, que no pueden ser librados a la legislacién
comun, pues ello supondria dejarlos al arbitrio del gobierno de tur-
no; y por ello necesariamente estardn contenidos en la Constitucién.
Son los temas que deben quedar a salvo de los vaivenes de la politica
y de la discrecionalidad del eventual gobernante.

La determinacién de dichos temas remite a un andlisis de efi-
ciencia, evaluando costos y beneficios de incluir o no ciertas cldu-
sulas en el texto constitucional. Incluir un tema en la Constitucién
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tiene la ventaja de garantizar hacia el futuro que su contenido serd
dificilmente alterado. Pero al mismo tiempo, tiene la desventaja ya
explicada de impedir las modificaciones que el transcurso del tiempo
y el cambio en las condiciones pudieran sugerir. Entre estos dos efec-
tos deberd moverse el constituyente, para determinar qué incluird y
qué no en el texto de la carta fundamental.

Entre los puntos que necesariamente deberdn estar contenidos
en la Constitucién, pueden mencionarse: 1) La enunciacién de los
distintos érganos que constituyen el gobierno; 2) la enumeracién
minuciosa de la composicién de cada 6rgano, los requisitos para in-
tegrarlo, las formas de remocién y renovacién de sus integrantes; 3)
las atribuciones taxativas de cada 6rgano (no podrd ir mds alld de lo
que especificamente la Constitucién autoriza); 4) los mecanismos de
control reciproco de los distintos érganos; 5) las garantias del ciu-
dadano frente al poder del gobierno, y los consecuentes limites del
gobierno impuestos por la supremacia de los derechos; 6) los limites
que tiene el gobierno para imponer conductas a las personas, tales
como el pago de impuestos o la realizacién de servicios personales;
7) la distribucién y limites de atribuciones entre las jurisdicciones
nacional, provincial y municipal.

Es tan inconveniente incluir en una Constitucién cuestiones
que deben ser resueltas por la legislacién comin, como que los temas
fundamentales mencionados en el pdrrafo anterior no estén minu-
ciosa y claramente detallados en ella.

3.4. LA CONSTITUCION Y LAS CIRCUNSTANCIAS
EXCEPCIONALES

Un asunto muy delicado es la previsién en la Constitucién de
facultades especiales para el gobierno, que le permitan incrementar
su poder —ya sea restringiendo las garantias de los habitantes, ya
sea extendiendo sus atribuciones— para enfrentar situaciones ex-
cepcionales tales como crisis institucionales, econémicas, epidemias,
guerras, sublevaciones, etc.
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En tal sentido, hay quienes han sostenido que las Constituciones
funcionan bien en tiempos de estabilidad, pero que en tiempos de
crisis deben adecuarse a las medidas enérgicas que el gobierno nece-
sita adoptar, y que normalmente no estarfan permitidas como facul-
tades constitucionales.

El profesor Sagiiés explica cémo, siguiendo en realidad jurispru-
dencia de la Corte Suprema de los Estados Unidos, el méximo tribu-
nal argentino ha hablado de una “doble lectura” de la Constitucién.
Ast, el goce de los derechos no serfa igual en momentos de normali-
dad que en momentos de emergencia. Poderes estatales de excepcién
ejercidos en periodos de estado de necesidad, podrian en cambio ser
inconstitucionales durante tramos de normalidad.

Segin la explicacién dada por la doctrina y jurisprudencia, no
se tratarfa de poderes distintos, sino de los mismos que siempre po-
seen el Congreso y el Presidente, pero ejercidos de modo pleno y a
veces diverso que el practicado en circunstancias ordinarias: “aconte-
cimientos extraordinarios justifican remedios extraordinarios” *.

Argumentos y justificaciones de esta clase, han generado dos
tipos de consecuencias: 1) la tendencia a dictar leyes y decretos que,
en aparente violacién a cldusulas constitucionales, disponen coacti-
vamente soluciones para situaciones de emergencia, donde se suelen
otorgar ciertos poderes especiales al gobierno y suspender algunas
garantias constitucionales; 2) la tendencia, complementaria de la an-
terior, a que los tribunales judiciales elaboren doctrinas de la “emer-
gencia’, que justifiquen el avance de los poderes del Estado mds alld
de lo que la constitucién autoriza.

% Sagiiés, Néstor Pedro, “Conexiones entre la declaracién del estado de emer-

gencia econdmica en el derecho constitucional argentino y en el Pacto de San José
de Costa Rica. Su control constitucional”, en Maria Angélica Gelli (Directora),
Emergencia Econdémica y Recurso Extraordinario, La Ley, Buenos Aires, diciembre

de 2003, p. 47. Con cita de Fallos: 238:76; 323:1566, cons. 7°.
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3.4.1. Las leyes de emergencia

Es bueno recordar que la mayor parte de las crisis institucionales
que se han producido en los paises latinoamericanos en las tltimas
décadas, han sido ocasionadas en buena medida por la propia con-
ducta previa de los gobiernos, que extralimitando las atribuciones
constitucionales produjeron con determinadas directrices econémi-
cas severas crisis monetarias y financieras que desencadenaron en
quiebres institucionales. También las luchas partidarias por acaparar
poder politico suelen ser fuente prolifica de crisis invocadas como
justificativo para la intervencién de los poderes pablicos mds alld de
las atribuciones normales que la Constitucién les confiere.

Por lo tanto, lo primero que podria decirse respecto de la ne-
cesidad de prever facultades extraordinarias para paliar las crisis, es
que tales crisis suelen ser consecuencia del abuso del poder por el
propio gobierno. Ello ocurre, por ejemplo, cuando se manipula la
moneda y el mercado cambiario, o se emplean recursos del Estado
para construir e incrementar su poder politico, etc. Todo lo cual,
finalmente, desencadena en crisis institucionales, para combatir las
cudles invocan la necesidad de suspender derechos y garantias de los
ciudadanos; ya sea violando derechos de propiedad para paliar des-
ajustes econdmicos, o las libertades civiles y politicas cuando se trata
de resolver conflictos politicos.

Muchos gobiernos latinoamericanos han abusado de estas cldu-
sulas constitucionales y se han convertido en verdaderos gobiernos
autoritarios, justificando su accionar en atribuciones especiales pre-
vistas para excepcionales situaciones de emergencia.

3.4.2. La convalidacién jurisprudencial de la emergencia

En mucho han contribuido a la “doctrina de la emergencia”, los
tribunales superiores que frecuentemente examinan las crisis —espe-
cialmente las econémicas— como fotografias de un momento en el
que tienen que tomar la decisién, sin advertir que el proceso social
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es dindmico, y especialmente, que en general es el propio abandono
de los principios rectores y normas constitucionales lo que produce
las crisis que luego justifican la aplicacién de soluciones de “emer-
gencia’.

Por ejemplo, desde las primeras décadas del siglo XX, la Corte
Suprema de Argentina ha justificado leyes que permitieron, entre
otras cosas, disminuir y congelar alquileres pactados, prorrogar lo-
caciones, establecer moratorias hipotecarias y reducir los intereses
pactados en éstas, suspender la ejecucién de sentencias y paralizar
procesos judiciales de desalojo, fijar precios médximos, disminuir ha-
beres jubilatorios ya acordados, recortar salarios, imponer contrata-
ciones, incautar fondos depositados en bancos para devolverlos diez
afios después, etc. ?.

Es interesante advertir que todas estas decisiones, que se plan-
tearon como excepciones a la normalidad constitucional necesarias
para resolver situaciones de emergencia, con el tiempo fueron con-
virtiendo a la emergencia en la normalidad.

Lo mismo ocurre con las crisis politicas. El golpe de Estado
producido por el ejército en Argentina el 6 de septiembre de 1930,
motivé una resolucién de la Corte Suprema cuatro dias después, por
la cual el Tribunal sostuvo que, como no se podia discutir judicial-
mente el titulo o legitimidad del gobierno de facto, sus decisiones
deberian ser admitidas en tanto no violaran las garantias establecidas
por la Constitucién.

A partir de ese momento, se sucedieron mds de cincuenta anos
de alternancia entre gobiernos constitucionales y de facto. Nuevos
golpes militares tuvieron lugar en 1943, 1955, 1966 y 1976, y aque-
lla decisién de la Corte Suprema emitida para paliar la “emergencia”
producida como consecuencia de la violacién a preceptos constitu-
cionales por parte de un gobierno de facto, se convirti6, durante ese
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Sagiiés, Néstor Pedro, op. cit., p.47; Rojas, Ricardo Manuel, Andlisis
Econdmico e Institucional del orden juridico, ps. 119 y ss.
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medio siglo, en un mecanismo casi normal de sucesién de gober-
nantes.

En materia econémica, la profunda crisis producida en
Argentina en el ano 1989, provocé la sancién del Decreto 36/90 del
Poder Ejecutivo Nacional, por el cual se dispuso el canje obligatorio
del dinero depositado en los bancos a plazo fijo, por Bonos Externos
cancelables a los diez anos.

Este decreto fue impugnado por dos 6rdenes de razones: pri-
mero, porque en todo caso una decisién de ese tipo debié ser pro-
ducto de una ley del Congreso y no de un decreto del Presidente. En
segundo lugar, porque claramente violaba el derecho de propiedad
consagrado por la Constitucion.

La Corte Suprema convalidé este decreto en 1991°°. Con res-
pecto a la posibilidad de avasallar facultades del Congreso a través
de decretos de “necesidad y urgencia’, ni siquiera todas las reservas
que puso la Corte al hacerlo impidieron que, a partir de entonces,
se produjera una avalancha de tales decretos, que se los incluyera
en la reforma constitucional de 1994, y se convirtieran en la forma
normal de gobernar en abierta oposicién al principio republicano de
divisién del poderes.

Con respecto al uso de dicho remedio en el caso concreto, la
Corte profundizé peligrosamente la idea de que la emergencia eco-
némica obliga a interpretar la Constitucién de tal modo que con-
temple las circunstancias impensadas por los constituyentes.

Entre las excusas invocadas para justificar esta clara violacién de
derechos, se sostuvo que si no se autorizaba al gobierno a establecer
este tipo de medidas, las consecuencias futuras podrian ser mucho
peores, al punto de convertir en ilusorio el ejercicio de los derechos.
La idea subyacente fue que el “sacrificio” de los derechos en el pre-
sente, garantizaria el bienestar de todos en el futuro.

>0 “Peralta ¢/ Estado Nacional”, registrado en Fallos: 313:1513.
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Sin embargo, diez anos después de ese fallo se produjo una crisis
econdémica de caracteristicas incluso mds graves que la de 1989, y la
solucién fue nuevamente la confiscacién de los depdsitos bancarios,
el manejo arbitrario del tipo de cambio, la alteracién de los contra-
tos, la supresién de derechos adquiridos, etc.; y nuevamente la Corte
Suprema, con argumentos similares, convalidé estas alteraciones a la
Constitucién '

Resulta importante tener en cuenta de todas estas experiencias,
es que se han justificado violaciones institucionales y a los derechos
y garantias, sobre la base de considerar a las distintas situaciones de
emergencia como algo inevitable, como algo “dado”, que ocurrié de
alguna manera que no se pudo prever ni discutir, y que por lo tanto,
es necesario paliar ain a expensas del orden constitucional.

Pero lo cierto es que a estas situaciones, generalmente, se ha
llegado mediante la tolerancia de pequefias violaciones constitucio-
nales, de avances de los gobiernos por sobre los limites instituciona-
les, que repetidos en el tiempo desencadenaron en tales situaciones
insostenibles.

Curiosamente, los tribunales han resuelto que las situaciones
“de emergencia” que se pretendia paliar no habian podido ser previs-
tas por los constituyentes. Probablemente esto sea cierto, y estd bien
que asi sea, pues no podian presumir que los derechos reconocidos y
garantizados iban a ser desconocidos, que las autoridades abusarian
de sus atribuciones, y en nombre de la “politica econémica” anu-
larfan el derecho de propiedad, la libertad contractual, manejarian
antojadizamente la moneda y el tipo de cambio, etc.

Los constituyentes establecieron claramente que determinados
limites no podian ser traspasados por la autoridad. Sin embargo, esos
limites se violaron, se tomaron decisiones antojadizas, y cuando las
tragedias finalmente tuvieron lugar, se pretendié que los constitu-
yentes no hubiesen nunca podido preverlas.

1 “Bustos, A.R. y otros ¢/ Estado Nacional y otros s/amparo”, del 26 de

octubre de 2004.



58 RICARDO MANUEL ROJAS

La respuesta légica a este argumento pareciera ser que para evi-
tar las crisis, en lugar de crear excepciones y otorgar poderes extraor-
dinarios al gobierno, debié haberse garantizado la vigencia total de
la Constitucion, y evitar que las extralimitaciones de los gobernantes
inexorablemente condujeran a las crisis.

Es cierto que pueden producirse determinados hechos que
requieran una accién mds firme del gobierno, o la atenuacién parcial
del ejercicio de algtn derecho, y que esto generalmente ocurre con
el propésito de garantizar el goce de esos mismos derechos del modo
mds rdpido posible. Ocurre por ejemplo frente a una epidemia, de-
sastre natural, alzamiento armado de un grupo faccioso, etc. Son
circunstancias acotadas en el tiempo y el espacio.

Para enfrentar este tipo de problemas las constituciones nor-
malmente prevén cldusulas que establecen instituciones tales como
el estado de sitio. Pero las mismas constituciones fijan a estas me-
didas excepcionales limites muy severos y plazos perentorios, cuya
violacién convierte al gobierno en inconstitucional, y genera la res-
ponsabilidad politica y judicial de las autoridades de facto, una vez
que la situacién se normalice.

Es que, como ha senalado el jurista Sebastidn Soler, invocar la
libertad de la Constitucién para violar la Constitucién es una pre-
tension ridicula de hacer revoluciones con seguro de vida .

3.5. LA REFORMA DE LA CONSTITUCION

De lo dicho hasta aqui se desprende que la Constitucién define
un marco institucional, un conjunto de reglas de juego dentro de
las cudles se desarrolla la vida de las personas, se limitan los poderes
del Estado, se organiza la proteccién de los derechos individuales y

52 Soler, Sebastidn, Ley, Historia y Libertad, Abeledo-Perrot, Buenos Aires,
1957, p. 190.
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se elaboran los mecanismos politicos para tomar aquellas decisiones
colectivas que sean necesarias para alcanzar esos objetivos.

Por lo tanto, es necesario que la Constitucién permanezca es-
table en el tiempo, perdure a las crisis de todo tipo que se puedan
producir, a los cambios sociales, y fundamentalmente a los vaivenes
politicos que normalmente generan incentivos para intentar obtener
ventajas o permanecer en el ejercicio del poder a través de reformas
a la Constitucién.

Por este motivo es que en general, las Constituciones prevén
procedimientos mds o menos complicados y rigurosos para su propia
reforma o sustitucién. La idea es que no se modifiquen sus cldusulas
por cuestiones coyunturales, por la conveniencia de un gobierno de
turno, por una moda politica pasajera, etc.

La doctrina constitucional ha clasificado a las Constituciones
en rigidas y flexibles, de acuerdo con el procedimiento de su refor-
ma. En realidad, puede decirse que en la actualidad el anico caso de
una constitucién flexible —en la teoria, no en los hechos—, es el de
Gran Bretana. El caso britdnico es paradigmadtico y sélo explicable a
través de su evolucién histérica, pues no existe alli una constitucién
escrita y codificada, como en casi todo el resto del mundo, sino que
lo que se entiende por Constitucién Britdnica es un conjunto de re-
glas, usos, leyes comunes y declaraciones emitidas a lo largo de varios
siglos de historia. En teorfa estos principios podrian ser modificados
en cualquier momento por el parlamento britdnico. En la prictica,
esto es muy poco probable .

Pero fuera de este caso peculiar, en general las Constituciones
escritas contienen cldusulas que exigen procedimientos especiales y
hasta cierto punto engorrosos, para su propia reforma.

De este modo, se intenta evitar la situacién lamentablemente
frecuente en América Latina, de gobiernos que promueven reformas
constitucionales para obtener beneficios particulares, por ejemplo,

% Rojas, Ricardo Manuel, Andlisis Econdmico e Institucional del Orden
Juridico, ps. 235 y ss.
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para garantizar la posibilidad de reeleccién del presidente u otras
ventajas coyunturales.

Una de las caracteristicas propias de la Constitucidn, es que estd
por encima de cualquier otro poder, incluso, en determinadas condi-
ciones, de la opinién de la mayoria. Los limites que la Constitucién
establece, por ejemplo, en cuanto a los requisitos para poder ocupar
un cargo publico, o ser reelecto en él, deben primar sobre la voluntad
de la mayoria que estuviese dispuesta a reelegir a esa persona. Pues
lo que estd en juego es la viabilidad de un sistema politico a lo largo
del tiempo, los controles republicanos a los abusos del poder, por
encima de la personalidad de un eventual candidato del momento.

Por eso, es necesario que esa voluntad popular se exprese de un
modo muy particular, a través de determinadas mayorias especiales
en el Congreso, para que se ponga en marcha el mecanismo de una
reforma constitucional. Esto deberfa ser excepcional, y mientras no
ocurra, las cldusulas constitucionales se oponen incluso a la inten-
cién de la mayoria de los ciudadanos.

Como un elemento més de control para evitar intentos de ma-
nipular la Constitucién a través de su reforma, normalmente se in-
cluyen cldusulas que impiden, a quienes ocupan cargos electivos al
momento de la reforma, aprovechar las ventajas que dicha modifi-
cacién les pudiese otorgar, por ejemplo, para ampliar su mandato o
buscar una reeleccién que antes le estaba vedada.

3.6. CONCLUSION DE ESTE PUNTO: ES NECESARIO
TOMAR A LA CONSTITUCION SERIAMENTE

El orden juridico se integra por un conjunto de normas, algunas
de ellas originadas espontdneamente a partir de ciertas costumbres o
usos y conductas de las personas, otras veces disefiadas por érganos
del gobierno.

De esas normas, algunas tienen alcance individual o limitado,
como los contratos, los laudos arbitrales o las sentencias judiciales.
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Otras son mds genéricas, llegando a las leyes nacionales, aplicables a
todos los habitantes del pais.

Los errores, tanto en el contenido como en la aplicacidn de esas
normas, tiene consecuencias diversas, de acuerdo con los alcances de
cada una. Las normas individuales, en general tienen fuertes efec-
tos sobre unas pocas personas, y casi nulos sobre el conjunto. Las
generales, en cambio, afectan a todas las personas, con variacién de
intensidad.

Sin embargo, estas normas tienen mecanismos correctivos que,
de cara al futuro, permiten su modificacién y adaptacién. En el cam-
po de las normas individuales, la jurisprudencia de los tribunales
por un lado, y la doctrina de los jurisconsultos por otro, tienden a
corregir los errores de ciertos criterios judiciales o cldusulas contrac-
tuales.

La aplicacién puntual de las normas generales por parte de los
jueces, ademds, permite realizar evaluaciones respecto de su aptitud
para alcanzar sus objetivos, y a través de las reformas legislativas o la
interpretacién judicial, es posible mejorar tal tipo de normas.

Las modificaciones tanto en las normas individuales como en
las generales, se producen a través de procedimientos formales que
normalmente se establecen en la Constitucién. De modo que la
Constitucién es el andamiaje sobre el cual reposan todas las demds
normas, formales e informales, individuales y generales, que inte-
gran el orden juridico de un pais.

Si es la propia Constitucién la que contiene errores, o requie-
re adaptaciones, lo cierto es que no existe un procedimiento, mds
alld de la reforma de la propia Constitucién, que permita realizar
ese trabajo. Y entonces, si la Constitucién se convierte en una ley
mds que puede ser periédicamente modificada cuando el gobierno
lo considere necesario, todo lo que estd debajo de ella, el conjunto de
normas formales e informales, individuales y colectivas, se resentird
peligrosamente.

Modificar la Constitucién no es lo mismo que modificar cual-
quier otra norma. Y si las Constituciones no son redactadas de un
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modo que se garantice su perdurabilidad, todo el sistema juridico y
politico estard sumido en una fuerte inestabilidad.



4.
LA SUPREMACIA DE LOS DERECHOS
INDIVIDUALES PROTEGIDOS
POR LA CONSTITUCION

“Los ciudadanos de Londres deberdn tener todas sus antiguas libertades y

costumbres libres, tanto por tierra como por agua. Ademds, decretamos y

concedemos que todas las demds ciudades, burgos, villas y puertos, tengan
todas sus libertades y costumbres libres”.

Articulo XIII de la Carta Magna, 1215.

El proceso constitucional tuvo su origen histérico en la lucha
por el reconocimiento y conservacién de ciertos derechos individua-
les frente al poder del Estado. Como he podido sostener en otra
parte, la historia del mundo occidental estd jalonada de documen-
tos constitucionales y legales que fueron el producto de esta lucha,
victorias parciales, batallas ganadas en defensa de los derechos del
hombre *.

Se puede tomar como punto de partida de estos documentos
politicos a la Carta Magna de 1215; y desde alli, hasta finales del
siglo XVIII, se produjeron una serie de documentos en Inglaterra:
Petition of Rights (1628), Habeas Corpus Amendment Act (1679),
Bill of Rights (1689). Luego en los Estados Unidos la Declaracién
de Independencia (1776), las distintas constituciones y declaracio-
nes de derechos producidas en cada uno de los nuevos estados de la
Unién, la Constitucién (1787), y las primeras diez enmiendas a esa

>* Rojas, Ricardo Manuel, Los Derechos Fundamentales y el orden juridico e
institucional de Cuba, p. 13.
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Constitucién (1791); y en Francia la Declaracién de los Derechos
del Hombre y del Ciudadano (1789).

Este conjunto de documentos contiene los principios bdsicos de
la proteccién de los derechos individuales, que han sido la base de
proceso constitucional desarrollado durante el siglo siguiente *°.

Pero al mismo tiempo que las nuevas cartas constitucionales
establecfan dmbitos de libertad para los habitantes de determinada
regién, necesariamente desarrollaban el concepto de soberania terri-
torial. Tanto el poder politico como sus limites, quedaban circuns-
criptos a cierta drea geogréfica.

Durante los siglos XIX y XX fue notoria la tensién entre el
fortalecimiento del concepto de soberania —que produjo no pocas
guerras—, y el desarrollo al interior de cada pais de ciertos criterios
constitucionales vinculados con la proteccién de los derechos del
individuo.

4.1. LA PROTECCION DE LOS DERECHOS
INDIVIDUALES EN LA CONSTITUCION

Como se dijo, la Constitucién fija limites al poder del Estado,
al organizar sus instituciones politicas y determinar sus atribuciones
taxativamente. El poder de las instituciones no es originario, es de-
rivado de la Constitucidn, y por lo tanto no puede ir mds alld de lo
que ella autoriza.

Este principio se vincula con la idea de que el principal ob-
jetivo de esta limitacién es garantizar el goce y proteccién de los
derechos individuales frente al Estado. Esos derechos justifican la
existencia de la Constitucién y las leyes. Por ello, en general todas las
Constituciones contienen un catdlogo de derechos y garantias de los
individuos frente al gobierno, que establecen un limite infranquea-
ble que debe ser garantizado por los jueces.
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Quizd una de las mds interesantes discusiones que se produje-
ron respecto de la incorporacién de una declaracién de derechos en
la Constitucién, tuvo lugar en ocasién de discutirse la Constituciéon
de los Estados Unidos.

En el enfrentamiento intelectual entre Federalistas vy
Antifederalistas, los primeros se oponian a incorporar una declara-
cién de derechos en la Constitucién, al entender que su sancién
podria interpretarse en adelante como una limitacién a los derechos
naturales que la ley comtn, el common law, ya reconocia, o que po-
dria reconocer en el futuro.

Entendfan ademds que la Constitucién habia sido concebida
para organizar un gobierno nuevo, al que le daba facultades restrin-
gidas y taxativas de las que no se podia apartar, y que la definicién y
proteccién de los derechos ya estaba suficientemente garantizada por
su sistema legal *°.

En este sentido, cuestionaba Alexander Hamilton:

“...las declaraciones de derechos y privilegios en el sentido
y latitud que se pretenden, no sélo son innecesarias en la consti-
tucion propuesta, sino que ain serian también peligrosas. Ellas
contendrian varias excepciones de poderes no otorgados, y por este
motivo facilitarian un pretexto aparente para reclamar mds de
lo que estuviese concedido. Porque ;A qué objeto declarar que no
podrd hacerse una cosa, que no hay facultad de hacerla? ;Para
qué, por ejemplo, se diria que la libertad de prensa no podrd res-
tringirse, cuando ningin poder se ha otorgado por el que puedan
imponérsele restricciones? No sostendré que semejante disposicion
conferiria un poder reglamentario; pero es evidente que propor-
cionaria a los hombres dispuestos a usurpaciones un pretexto
plausible para ampararse en aquel poder...””.

°¢ Rojas, Ricardo Manuel, Andlisis Econdmico e Institucional del Orden

Juridico, p. 76.
7 Hamilton, Alexander, E/ Federalista, n° 1LXXXIV, Establecimiento
Tipografico de La Pampa, Buenos Aires, 1887, p. 585.
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Esta explicacion era totalmente coherente con el sistema juri-
dico heredado de Inglaterra, donde el derecho era una elaboracién
judicial basada en los tratos individuales, la costumbre, y mds tarde
los precedentes judiciales, y no en decisiones politicas de asambleas
legislativas.

En la postura opuesta, los anti-federalistas, encabezados por
Thomas Jefferson, temian a las consecuencias que pudiera tener la
concentracién de poder en un gobierno federal, y que ninguna sal-
vaguarda seria sobreabundante para evitar futuros excesos o abusos
de poder.

Por lo tanto, consideraban indispensable establecer una serie de
garantias y declarar la existencia de ciertos derechos que los ciudada-
nos pudieran invocar, fundamentalmente, frente al propio gobierno.
Esto Ultimo es muy importante tenerlo en cuenta y vale la pena
repetirlo: esos derechos y garantias incorporados a la Constitucion,
eran fundamentalmente derechos de los ciudadanos para defenderse
de los posibles abusos del gobierno. No se trataba ni de la regulacién
de los derechos para ser gozados entre los ciudadanos, ni la sancién
de beneficios positivos que los gobernantes debieran garantizar a los
gobernados.

Si bien las posiciones a favor y en contra de una declaracién de
derechos parecen tajantes, lo cierto es que en la prictica habia algu-
nos puntos fuertes de conexién entre ambas. Es que en Inglaterra,
el common law habia ido hilvanando a lo largo de los siglos, aquellas
salvaguardias legales que protegian a los individuos de los abusos
del poder del gobierno. Como sefiala Corwin, declarada la indepen-
dencia de Inglaterra, los autores de la Constitucién norteamericana
lograron “captar” las normas del derecho natural y las formularon en
el texto constitucional *.

En ese contexto, la Declaracién de Derechos fue incorporada
a la Constitucién norteamericana en forma de las primeras diez en-

*  Corwin, Edward S., “The Higher Law Background of American
Constitutional Law”, 42 Harvard Law Review 149 (1928).
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miendas, aprobadas el 15 de diciembre de 1791. De este modo se es-
tableci6 un catdlogo de importantes garantias, tales como la libertad
religiosa, de palabra, de prensa, de reunién y de peticién (Enmienda
12); el derecho de los ciudadanos de tener y portar armas para pro-
tegerse del propio gobierno (Enmienda 22); la seguridad personal,
del hogar, papeles y efectos personales; contra todo registro, cateo
o embargo irrazonable o arbitrario (Enmienda 42); las garantias del
imputado en causa penal (Enmiendas 52 y 62), y las garantias contra
fianzas excesivas, multas desmedidas o castigos crueles y desusados
(Enmienda 82).

Para responder a la objecién federalista respecto de la necesidad
de proteger otros derechos no incluidos en esas enmiendas, la nove-
na dispuso que:

“La enumeracion en esta Constitucion de ciertos derechos,
no podrd alegarse para negar o desvirtuar otros, retenidos por el

pueblo”.

Ahora bien, las diferencias entre federalistas y antifederalistas en
este punto parecen disminuir, si se tiene en cuenta que las garantias
contenidas en esa declaracion de derechos, se referian a la proteccién
de los individuos frente al Estado. No se enunciaban derechos po-
sitivos a ser ejercidos directamente por las personas, sino mds bien
garantias de proteccidon a esas personas, a través de prohibiciones
o limitaciones, para que sus derechos no fuesen avasallados por el
poder estatal.

Esa declaraciéon de derechos contenida en las primeras diez en-
miendas a la Constitucién de los Estados Unidos, herederas de la
tradicién judicial y politica inglesa que fue resenada al comienzo de
este capitulo, fue el modelo bdsico a seguir por las constituciones
elaboradas en América Latina durante el siglo XIX.

Sin embargo, la influencia de la tradicién legal continental eu-
ropea, llevé a incluir en las constituciones latinoamericanas, junto
con las garantias de proteccién frente al Estado, otros derechos indi-
viduales que en el modelo anglosajén estaban protegidos por el com-
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mon law con independencia del poder politico: por caso, el derecho
de propiedad o las libertades de trabajar, de asociarse y contratar.
Estos derechos y libertades, entonces, pasaron a ser gracias con-
cedidas por el constituyente a los habitantes, y por lo tanto podrian
ser en el futuro restringidos o incluso eliminados; algo totalmente
inconcebible en la tradicién constitucional anglosajona.

4.2. EL RESPETO AL DERECHO INTERNACIONAL
DE LOS DERECHOS HUMANOS

El advenimiento del siglo XX y la mayor difusién de la infor-
macién en el mundo, puso en evidencia dos hechos importantes.
Primero, que en muchas ocasiones era el propio Estado el primer
y mds importante violador de los derechos del hombre, como ha-
bia demostrado la experiencia de los regimenes totalitarios surgidos
entre las dos guerras mundiales. Y segundo, que existia una relacién
innegable entre el respeto a los derechos individuales dentro de los
estados y el mantenimiento de la paz en la comunidad internacional.
Las circunstancias que desencadenaron la segunda guerra mundial
son también harto elocuentes al respecto ®.

En suma, finalizada la confrontacién en 1945, los derechos hu-
manos pasaron a integrar las exigencias mds elementales de la convi-
vencia en la sociedad internacional, y de ahi que su respeto sea una
aspiracién primordial del derecho internacional contempordneo,
hasta el punto de que hoy se entiende que las normas internaciona-
les sobre proteccién de los derechos fundamentales de las personas
forma parte del zus cogens internacional .

Es asi como el fin de la segunda guerra mundial dio paso a la
creacién de la Organizacién de las Naciones Unidas, cuya Carta del

* Rojas, Ricardo Manuel, Los Derechos Fundamentales y el orden juridico e

institucional del Cuba, ps. 25-26.
8 Escobar de la Serna, Luis, Derecho de la informacién, Dykson, Madrid,
1998, ps. 111-112.
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26 de junio de 1945 menciona, entre sus propositos, el de “...rea-
lizar la cooperacién internacional... en el desarrollo y estimulo del
respeto a los derechos humanos y a las libertades fundamentales de
todos” (articulo 1°, inciso 32). Entre los fines de la cooperacion estd
el de promover “el respeto universal a los derechos humanos y a las
libertades fundamentales de todos, sin hacer distinciones por moti-
vos de raza, sexo, idioma o religién, y a la efectividad de los derechos
y libertades” (articulo 55, inc. c).

A partir de entonces se sancionaron, tanto en el dmbito mundial
como en el de las distintas regiones del planeta, cartas, declaraciones,
convenciones y tratados, que afianzan dia a dia el cuerpo sélido y
coherente del derecho internacional de los derechos humanos.

La idea subyacente es que en un mundo globalizado y cada vez
mids interconectado, existen ciertos derechos bdsicos de la persona
que no pueden ser desconocidos, ni siquiera porque asi lo establezcan
las legislaciones internas. Por ser universales, inalienables, inherentes
a la persona humana y oponibles erga omnes, se ha entendido que la
vigencia de estos derechos bésicos debe ser reconocida entonces, ain
por encima de la legislacién interna de cada pais.

Por supuesto que esta idea no es novedosa, pues ya estaba arrai-
gada en ciertos principios del derecho internacional publico. Antes
de la proliferacién de los tratados bilaterales y multilaterales, se hizo
frecuente que resoluciones judiciales internas, al resolver cuestiones
de derecho internacional, hicieran referencia a las “practicas de las
naciones civilizadas”, que en cierto modo significaba el conjunto de
principios respetados en aquellos paises organizados en nombre de
la proteccién de los derechos individuales. El ius gentium de los ro-
manos, desarrollado para tratar con otras civilizaciones y culturas, se
basaba en ese principio.

La doctrina internacional desarrolld, entre los principios ca-
racteristicos del derecho internacional publico, al de “humanidad”,
orientado no ya a la relacién entre los Estados, sino a la proteccién
de los individuos, aun frente a las acciones de los propios Estados.
Posiblemente fue el Congreso de Viena de 1815 la primera norma
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juridico-internacional en recoger este principio, al prohibir la trata
de esclavos ®.

Pero la mayor integracién mundial producida en el dltimo si-
glo marcé una tendencia que parece definitiva, en el sentido de que,
por encima de lo que cada Estado legisle en ejercicio de su soberania
nacional, ciertas garantias, ciertos derechos individuales, deben ser
siempre respetados.

El derecho constitucional ha receptado esta idea, al incorporar
a las Constituciones cldusulas que disponen el sometimiento del po-
der estatal al respeto a las garantias contenidas en ciertos tratados o
convenciones de derechos humanos. Casi todas las constituciones
de América Latina se han venido plegando, en las tltimas décadas, a
esta tendencia mundial ©%.

Como una contraposicién a este movimiento, la actitud del ré-
gimen autoritario comunista de Cuba, ha sido precisamente la con-
traria a las costumbres juridicas del mundo civilizado. Asi, el articulo
62 de la Constitucién de 1976 retocada en 1992, sostiene:

“Ninguna de las libertades reconocidas a los ciudadanos
puede ser ejercida contra lo establecido en la Constitucion y las
leyes, ni contra la existencia y fines del Estado socialista, ni con-
tra la decision del pueblo cubano de constituir el socialismo y el
comunismo. La infraccion a este principio es punible”.

Sobre este punto me he explayado en un trabajo anterior, al
que remito al lector ®. Sélo quiero recordar que sobre la base de esta
cldusula, el ejercicio de cualquier garantia constitucional o derecho
individual mencionado en la Constitucién, queda automdticamente
supeditado a la voluntad del gobierno; y por eso es que los abusos

' Verdross, Alfred, Derecho Internacional Piiblico, Biblioteca Juridica Aguilar,
Madrid, 1976, ps. 116-117.

2 Ver Rojas, Ricardo Manuel, Los derechos fundamentales y el orden juridico e
institucional de Cuba, ps. 27 y ss.

6 Rojas, Ricardo Manuel, Los derechos fundamentales. .., ps. 56 y ss.
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mds grandes a los derechos humanos, en los paises que siguen ese
criterio, fueron justificados en nombre de la Constitucién.

4.3. LOS DERECHOS SOCIALES Y SU INTERPRETACION
EN EL CONTEXTO CONSTITUCIONAL

A principios del siglo XX, especialmente a partir de las cons-
tituciones de México de 1917 y Alemania de 1919, se desarroll§ el
llamado “constitucionalismo social”, destinado a incluir, entre las
garantias y previsiones constitucionales, la satisfaccién de ciertos re-
querimientos de la vida humana, tales como salud, educacién, vi-
vienda, la proteccién de las minorias, el desarrollo de expresiones
culturales, etc.

A nivel internacional, el primer documento importante que re-
coge la proteccién de estos derechos, llamados de “segunda genera-
cién”, es el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales de 1966.

Al momento de examinar la compatibilidad o incompatibilidad
de los derechos de primera y segunda generacidn, y la posibilidad de
incorporar a estos tltimos dentro de la Constitucién, es necesario
tener en cuenta algunas premisas que, mds alld de buenas intencio-
nes o argumentos voluntaristas, permiten confrontar la teorfa con la

realidad:

1. En primer lugar, conviene recordar un presupuesto de la
teoria econdmica. La existencia de un gobierno de cualquier tipo,
que tenga el poder de cobrar impuestos, generard una redistribucién
compulsiva que de alguna manera alterard los derechos individuales
a la libertad y la propiedad.

Cada persona que paga sus impuestos, en teorfa recibe algtin
servicio del gobierno, pero ese servicio, al ser general, podrd ser mds
provechoso para algunos y totalmente improductivo para otros. Por
ejemplo, muchas constituciones, incluyendo las cubanas de 1901
y 1940 consagran la gratuidad de la administracién de justicia. La
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teoria econémica muestra que en realidad nada es gratis, de modo
que el sistema judicial es pagado por las personas a través de sus
impuestos.

Ello llevaria, por un lado, a que mucha gente que no requiere
del servicio de justicia lo esté pagando, que otros que recurren a
él frecuentemente, se vean financiados por los demds, que quienes
originan la necesidad del servicio por su conducta criminal o perju-
dicial para derechos de terceros transfieran esos costos en parte a las
propias victimas, que la gratuidad del servicio fomente la litigiosi-
dad, incrementando los costos para los contribuyentes, etc.

Todo ello nos lleva a examinar el problema de los bienes pu-
blicos. La existencia de bienes o servicios pertenecientes al dominio
publico o colectivo, genera lo que Garrett Hardin denominé “la tra-
gedia de los comunes” .

Estos bienes librados al dominio publico, generan una serie
de consecuencias desde el punto de vista del andlisis econémico: 1)
Nadie puede ser excluido de su goce, de modo que existe una ten-
dencia al sobre-uso o sobre-explotacién, alimentado especialmente
por el temor de que el recurso se acabe y no alcance para todos; 2)
las personas tenderdn a obtener la mayor porcién del bien sin pagar
por ello, pretendiendo trasladarle los costos al resto, convirtiéndose
en free-riders (aprovechadores); 3) esto tiende a desplazar los costos
de mantenimiento del bien o servicio hacia otras personas, incluso
hacia quienes nunca lo usaron ni piensan usarlo.

Para paliar estos problemas se suelen sancionar leyes que inten-
tan reglamentar el uso y suministro del bien o servicio. Ello divide
automdticamente a las personas entre los que pagan por la provisién
del bien y los que disfrutan de su uso, en diferentes proporciones. Es
mds, la sancién de la ley generard un reacomodamiento inmediato
de las personas, que intentardn colocarse en el grupo de los que dis-
frutan del bien sin pagar por él.
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Hardin, Garret, “The Tragedy of the Commons”, Science, vol. 162
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La circunstancia de que nada es gratis, que no es el gobierno
sino los contribuyentes los que pagan por el mantenimiento de los
bienes publicos, y de que su escasez impide que sean aprovecha-
dos por todos de igual manera, torna inconsistente la pretensién de
igualdad que se invoca como justificacién para la intervencién del
gobierno en estos asuntos.

Ciertamente existen servicios del gobierno que son dificiles de
individualizar, porque en teoria los destinatarios son todos los habi-
tantes sin distincién. Por ejemplo, la defensa, la seguridad, los gastos
de mantenimiento de los oficiales puiblicos, las relaciones exteriores,
la justicia. Pero atn en el caso del servicio de justicia, por ejemplo,
estos problemas podrian atemperarse a través de las tasas que de-
berian pagar los litigantes, y en tltima instancia, aquel que resulte
vencido en un juicio. En lugar de ser pagados por los impuestos ge-
nerales, buena parte de los gastos de justicia podrian solventarse con
tasas pagadas por quienes generaron los costos: quienes no cumplen
contratos, provocan dafos a terceros, cometen crimenes, etc.

El problema de los bienes publicos se profundiza cuando se pre-
tende extender las funciones del gobierno hacia la garantia de ciertos
beneficios para los habitantes concebidos en forma positiva, tales
como salud, educacién, vivienda, cultura, etc. Independientemente
de las consideraciones éticas que se pudieran involucrar en la dis-
cusién del tema, lo cierto es que el incremento de la actividad re-
distributiva tiene efectos directos sobre el comportamiento de las
personas, que conspiran contra la posibilidad de que realmente el
gobierno pueda alcanzar los fines buscados.

La llamada curva de Laffer, elaborada por el economista norte-
americano Arthur Laffer, explica que existe un punto éptimo en la
recaudacién impositiva, mds alld del cual las personas perderdn los
incentivos en continuar contribuyendo, debido a la presién tributa-
ria, y se llegard a la paradoja de que cuanto mds alta es la alicuota del
impuesto, menor es la recaudacién impositiva del gobierno.

Es que el aumento en la presién tributaria genera incentivos
para dejar de pagar impuestos. Esto puede ocurrir de distintas ma-
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neras: porque las personas restrinjan las actividades gravadas (sea el
consumo, la produccién, etc.), porque se aliente la evasién imposi-
tiva, el fraude fiscal o la corrupcién, o que directamente las personas
decidan dejar de producir y consumir en el pais, y trasladar sus bie-
nes de capital a otros paises donde la presién tributaria sea inferior.

Entonces, cuando los gobernantes calculan la ayuda social que
hardn con dinero de los impuestos, muchas veces no tienen en cuen-
ta que si incrementan el porcentaje de impuestos para hacer frente
a esos gastos, la recaudacién final disminuird por las razones men-
cionadas.

Por lo tanto, la técnica econdmico-impositiva indicard que lo
primero que el gobierno deberia hacer es establecer una alicuota
Optima, es decir, aquella que permite la recaudacién mds eficiente
—partiendo del postulado de que todo impuesto constituye una re-
distribucién forzosa no deseada por el contribuyente—, y luego cal-
cular, a partir de esa recaudacién, cudnto se requiere para los gastos
del gobierno.

En tal caso, si el dinero no alcanza, se produce un problema
complejo, pues la Constitucién y las leyes prometerdn determina-
dos servicios y derechos positivos que el Estado deberia garantizar a
los ciudadanos, pero el dinero no alcanzard para pagarlos. Se estaria
entonces prometiendo derechos imposibles de ser garantizados; y
como consecuencia de ello, la Constitucién pasaria a ser letra muer-
ta, un texto de fantasfa.

Es bueno recordar que las declaraciones de derechos surgieron
como catdlogos de garantias frente a un eventual abuso de poder
del Estado, no para tratar de asegurar positivamente ciertos bene-
ficios para las personas. Aquellos primeros derechos negativos (no
condenar a nadie sin juicio ni prueba suficiente, no impedir la libre
expresion de las ideas, no tomar la propiedad de una persona si no
se dan las causales y se siguen los procedimientos de la expropiacién,
no ingresar a una vivienda sin orden judicial fundada, etc.), podrian
ser garantizados con los impuestos normales.
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Pero si la idea es otorgar derechos positivos (salud, educacién,
vivienda, cultura, etc.), que el Estado deba garantizar, a todos por
igual, entonces es muy probable que los recursos no alcancen; y que
la Constitucién no pase de ser un mero conjunto de expresiones de
deseos ®.

2. Como consecuencia de lo dicho en el punto anterior, la tnica
forma de entender estos derechos sociales, es que el Estado debe pro-
mover ciertas condiciones minimas, en la medida en que sea posible
y con los recursos con los que se cuente; pero no garantizar algo que,
en tltima instancia, depende de la cantidad de recursos que la comu-
nidad en su conjunto aporte a través de los impuestos.

Es un principio de interpretacién que las cldusulas de la
Constitucién se complementan unas con otras, y no pueden ser con-
tradictorias entre si. En tal sentido, la Corte Suprema de Justicia de
Argentina ha dicho que la Constitucién no debe ser entendida sino
como un todo o estructura coherente ®; por lo que debe ser anali-
zada como un conjunto arménico, dentro del cual cada una de sus
disposiciones ha de interpretarse de acuerdo con el contenido de las
demds® y que en todo caso deben ser interpretadas de un modo tal
que se garantice la vigencia de todas ellas.

En tal sentido, por ejemplo, la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos (Pacto de San José de Costa Rica), al sancionar
los derechos econdémicos, sociales y culturales, promueve la accién
de los gobiernos en pos de un desarrollo progresivo de estos de-
rechos, en la medida de los recursos disponibles, por via legislativa u
otros medios apropiados (articulo 26); lo que es razonable por todo lo
dicho en los pérrafos anteriores.

¢ La Corte Suprema Argentina ha resuelto que no puede presumirse que

el legislador sancione cldusulas indtiles, pensadas para no tener efecto (Fallos:
311:40); y ello es més aplicable atin a los constituyentes.

6 Fallos: 315:71; 320:74.

7 Fallos: 17:121; 190:571; 194:371; 240:331; 296:432; 305:1847; 310:2733.
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Una interpretacién distinta, rdpidamente pondria en pugna el
derecho de propiedad y la libertad, garantizados por la Constitucién,
con el goce de determinadas prerrogativas que s6lo podrian ofrecerse
positivamente sobre la base de alterar la propiedad y la libertad de
algunos en beneficio de otros.

3. En todo caso, podria decirse que la enunciacién de estos de-
rechos no sanciona resultados, sino intenciones, que los gobiernos,
hasta cierto punto, pueden promover indirectamente.

Parece un fin loable buscar los mecanismos para que el gobierno
contribuya, dentro de lo posible, a que las personas puedan alcanzar
satisfactorios niveles de salud, educacién, trabajo, etc. Las legislacio-
nes internas, entonces, deberfan contribuir a establecer las condicio-
nes propicias para que ello pueda conseguirse.

Pero pretender de alli que las personas tienen un derecho positi-
vo a exigir vivienda, salud, educacidn, es algo renido con la realidad.
Las viviendas, hospitales, escuelas, no crecen solos, no se materiali-
zan como consecuencia de un acto del gobierno, requieren recursos
que nadie mds que personas particulares pueden aportar, en forma
voluntaria o compulsiva. Una Constitucién o una ley no pueden
torcer este hecho.

Por ello, més alld de que en ciertos casos los gobiernos utilicen
parte de los recursos extraidos compulsivamente a los particulares
para contribuir directamente con estas aspiraciones, su tarea fun-
damental deberia consistir en crear las condiciones legales e institu-
cionales aptas para que los propios particulares puedan desarrollarse
con integridad.

Puede advertirse un paralelo entre esta argumentacién y la
Declaracién de Independencia de los Estados Unidos, en cuanto
invoca el “derecho a la busqueda de la felicidad” como un derecho
fundamental del hombre. Esta expresion significa que debe dejarse
libres a las personas para que persigan sus propias metas por aquellos
medios que consideren mds propicios, y es tarea del gobierno crear
las condiciones para que esto pueda suceder. Pero no significa que
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exista un derecho humano a ser felices, que el gobierno deba efecti-
vamente garantizar.

En consecuencia, puede decirse que la satisfaccién de ciertos
requerimientos humanos tales como vivienda, salud, educacién, de-
ben ser alentados, facilitados, propiciados por la accién indirecta del
gobierno. Esto supone dejar abiertas todas las alternativas posibles
para lograr estos fines, y fundamentalmente, hacerlo de un modo
que no suponga violar los derechos de unos para satisfacer los de
otros.

Ello podria hacerse, por ejemplo, eximiendo de impuestos a las
actividades vinculadas con la educacidon, la salud, la construccion
de viviendas. También disminuyendo las cargas administrativas y
burocrdticas vinculadas con dichas actividades. Ello incentivaria la
inversién de capitales destinados a esos rubros, y seguramente seria
mds eficiente que la creacién de entidades estatales que pretendan,
con el dinero de los contribuyentes, sustituir a los particulares en la
produccién de estos bienes y servicios; y que a la postre terminan
consumiendo esos recursos en burocracia, ineficiencia, corrupcién y
clientelismo politico.

4. Es bueno no olvidar ademds, que estos derechos pertenecen a
las personas, y no son formas de otorgar prerrogativas monopélicas
a los estados.

La expresion “derecho sociales” resulta confusa, pues todos los
derechos remiten a potestades que tienen determinadas personas;
aun las acciones que se deducen en forma colectiva por un grupo,
son la representacién de multiples derechos individuales ejercidos en
forma conjunta.

En esencia, toda persona tiene derecho a expresar sus ideas li-
bremente sin censura previa, del mismo modo que tiene derecho a
buscar la forma de educarse mejor o curar sus enfermedades. La gran
diferencia que introdujo el concepto de “derechos sociales” o “dere-
chos colectivos”, fue que en el primer caso, se trata de una libertad
negativa, las personas s6lo necesitan que otros no les impidan expre-
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sarse libremente, para que el derecho esté garantizado; mientras que
en el caso de la educacién y la salud, ya no se trata de que se dé liber-
tad a las personas para que busquen las mejores formas de educarse
o curarse, sino que se pretende que, positivamente, puedan exigir la
intervencién del gobierno para que les provea educacién y salud.

Pero yendo un poco mis alld por este camino, ciertas legislacio-
nes o constituciones no sélo establecen que el Estado debe positiva-
mente emplear fondos recaudados compulsivamente para proveer
estos bienes y servicios, sino que ademds imponen su provisién es-
tatal exclusiva y monopdlica. Tal es el caso del régimen comunista
cubano.

Ello supone un contrasentido y un peligro por cuatro motivos
fundamentales:

a) Porque, como todo monopolio, cierra las puertas a la acti-
vidad de las personas para lograr esos objetivos por medios particu-
lares. Es contradictorio pretender una mejor y mayor educacién o
salud, monopolizando esta actividad en manos de los funcionarios
del gobierno.

b) Cuando el Estado monopoliza una actividad y pretende pres-
tar un servicio en forma directa, sélo puede hacerlo por medios com-
pulsivos. Serdn los impuestos u otros medios de extraer dinero a los
ciudadanos los que se utilicen para satisfacer estos fines.

Como se dijo antes, esta redistribucién compulsiva en algiin
punto lesiona los derechos de primera generacién, la propiedad, la
libertad personal, la libertad de ejercer industria o comercio, el de-
recho de asociarse con fines licitos. Ademds, como ensefa la histo-
ria con claridad, los intentos gubernamentales tendientes a proveer
bienes o servicios a las personas a través de sus propias agencias y
gestién, normalmente acaban en un despilfarro de dinero en buro-
cracia, ineficiencia y corrupcion, sin alcanzar sus objetivos.

Por el contrario, cuando son los particulares quienes realizan
estas actividades en un proceso competitivo, deben recurrir a me-
dios persuasivos y no compulsivos pues —a menos que actden como
concesionarios monopélicos del Estado— no tienen facultad para
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imponer acuerdos o quitar dinero por la fuerza a los demds. El alien-
to a formas privadas de prestar servicios de educacién, salud, etc.,
recurriendo a la iniciativa privada, a la formacién voluntaria de coo-
perativas, mutuales y otras formas de asociacién, constituye un me-
canismo mds apto para compatibilizar los derechos fundamentales,
siguiendo el principio pro homine en la interpretacién de sus cldu-
sulas, tal como lo aconseja el derecho internacional de los derechos
humanos.

¢) La intervencidén estatal —sea monopélica o no— distorsiona
a los mercados vinculados con dreas esenciales, desalienta inversio-
nes, y finalmente reduce el dmbito en que cuestiones tales como
vivienda, salud o educacién deberian desarrollarse.

Por eso, no resulta extrafio que los gobiernos invoquen la falta
de interés particular, para asumir estas tareas. No es falta de interés,
en general, sino la imposibilidad de competir con quien ofrece un
servicio pretendidamente gratuito (aunque pagado con creces con el
aporte de los contribuyentes).

d) Finalmente, y como lo demuestra con crudeza el gobierno
comunista de Cuba, la invocacién de los derechos sociales para esta-
blecer monopolios estatales, generalmente es una de las formas que
los regimenes autoritarios encuentran para extender su control sobre
la comunidad e impedir el crecimiento de los individuos .

Las inversiones invocadas en materia de educacidn, salud o vi-
vienda, en un régimen autoritario que monopoliza estas actividades,
en realidad no deberfan verse como logros, sino como actividades
expropiadas por el gobierno, de las cudles los habitantes son des-
plazados compulsivamente. Y generalmente la realidad muestra que
todos los intentos de este tipo, no s6lo han sido insuficientes, sino
claramente ineficientes en la inversién de los recursos. Recursos que,

68

Rojas, Ricardo Manuel, Los derechos fundamentales y el orden juridico e
institucional de Cuba, p. 44. En el libro se pueden ver con algtin detalle los casos
de la educacién y el trabajo, invocados como derechos sociales, y empleados como
herramientas de control de la poblacién.
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es bueno recordarlo, no pertenecen a los gobernantes sino que son
previamente quitados a los particulares por un mecanismo compulsivo.

Frecuentemente, las viviendas, alimentos, servicios varios, ter-
minan convirtiéndose en moneda de cambio de los privilegios y fa-
vores politicos. La Nomenkaltura surgida en todos los paises que
han pasado por el comunismo (incluyendo a Cuba), nos da un buen
ejemplo de esto.

Por lo tanto, es necesario ser cuidadosos cuando se intenta inte-
grar estos llamados “derechos sociales” en la Constitucién. Los otros
derechos, los “derechos civiles”, implican en general una conducta
negativa del gobierno y no positiva; sélo es positiva en tanto debe
proteger a las personas del ataque por parte de otras personas. Esta
tarea no exige al gobierno una erogacién mis alld de la normal para
cubrir sus gastos operativos.

Por otra parte, si se concibe a los “derechos sociales” como un
imperativo a ser satisfecho por el gobierno, se transforman en una
ilusién generalmente irrealizable por falta de medios econémicos. Y
mds auin, los intentos de los gobiernos por seguir transitando estos
caminos, normalmente acaban en una peor asignacién de recursos
que aleja cada vez mds a las personas del disfrute de servicios tan
basicos como educacién, salud o el acceso a la vivienda. Porque algo
que normalmente no se tiene en cuenta es que, ademds del despil-
farro gubernamental en burocracia, ineficiencia y corrupcion, todo
ese dinero quitado compulsivamente a los habitantes del pais, los
priva de buscar por sus propios medios, el bienestar que el gobierno
promete y no puede proveer.

Por lo tanto, serd una tarea esencial de los constituyentes, esta-
blecer la interpretacién de estas funciones del Estado y sus limitacio-
nes, para garantizar que la Constitucién tenga una vigencia efectiva
y real, y no se convierta en un mero conjunto de expresiones de
deseos.
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4.4, EL CONCEPTO DE “DERECHO” EN LA
CONSTITUCION

De lo dicho en los puntos anteriores se desprende la necesidad
de determinar cémo se organiza la proteccién de los derechos en la
Constitucidn, y cudl es su alcance.

Como vimos antes, en la tradicién anglosajona en la que se
desarrollé el constitucionalismo, esa tarea venia siendo realizada con
bastante eficiencia por el common law, derecho judicial y consuetu-
dinario. Por eso muchos revolucionarios tenian recelos respecto de
que aquellos derechos dependieran ahora de un pufiado de princi-
pios escritos en una carta constitucional.

El common law inglés fue una base ideolégica fundamental del
movimiento revolucionario norteamericano, y esto puede advertir-
se, por ejemplo, en el articulo 5° de la Declaracién de Derechos del
Congreso Continental de 1774:

“Que las respectivas colonias tienen derecho al common
law de Inglaterra y, mds especialmente, al grande e inestima-
ble privilegio de ser juzgados por sus iguales en la vecindad, de
acuerdo con el procedimiento de esa ley”®.

Por ello, los derechos contenidos en las primeras diez enmien-
das a la Constitucién que fueron sancionados en 1791, constituian
fundamentalmente garantias de proteccién frente al gobierno, més
que derechos para ser invocados ante los demds habitantes, pues para
esto tltimo, contaban con el sistema judicial.

En los paises de la Europa continental la cuestién era distinta.
No sélo primaba el derecho escrito impuesto por un 6rgano politi-
co, sino que primordialmente habia una tendencia a identificar el
“derecho” con esa actividad legislativa, y los derechos individuales,

% Una cldusula similar contiene la Declaracién de Derechos de Maryland,

del 14 de agosto de 1776 (sec. 3). Ver Rojas, Ricardo Manuel, Andlisis Econémico
e Institucional del Orden Juridico, p. 75.
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en consecuencia, s6lo se extendian en la medida establecida por la
legislacién.

En este contexto, en un intento por independizar los derechos
de las decisiones tomadas por asambleas politicas, y siguiendo la tra-
dicién social que nutri6 a los autores morales escoceses, Savigny de-
fini6 en el siglo XIX las relaciones de derecho a partir de la siguiente
premisa:

“Para que los hombres libres...puedan ayudarse mutua-
mente y no estorbarse nunca en el desarrollo de su actividad,
es necesario que una linea invisible de separacion determine los
limites dentro de los cudles el desenvolvimiento paralelo de los
individuos, encuentre seguridad e independencia; ahora bien,
la regla que fija estos limites y garantiza esta libertad se llama
derecho...””".

Savigny era heredero de la visién evolutiva y espontdnea de
la sociedad que desarrollaron autores como Adam Smith, Adam
Ferguson y David Hume, basada en el reconocimiento de las carac-
teristicas propias de la persona, y explicaba, tras la cita mencionada
en el pdrrafo anterior, que “la realidad y la necesidad del derecho es
una consecuencia de la limitacién humana, la cual no es accidental o
histérica, sino inseparable de su condicién en la tierra” 7"

Por eso, el jurista alemdn contraponia su nocién de derecho con
la de otros autores que partian de un concepto restrictivo, nacido
en la injusticia que podrian provocar las personas al actuar, y por lo
tanto, lo entendian como limitacién o prohibicién de determinadas
conductas. La nocién de Savigny, por el contrario, era amplia, en el
sentido de considerar al derecho como la sancién y reconocimiento
de la esfera de libertad de una persona, que debia ser protegida por
la ley. La ley de la libertad era, para Savigny: “la regla en cuya virtud

70 Savigny, M. E C. de, Sistema de Derecho Romano Actual, Géngora y
Compania Editores, Madrid, 1878, Tomo 1, p. 223.
71 Ibidem.
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se fija la frontera invisible dentro de la cual el ser y actividad de cada
individuo tiene una segura y libre esfera” 2.

Esta distincién que puede hacerse entre la concepcién de
Savigny de derecho como la proteccién de la esfera de libertad indi-
vidual, y aquella otra visién del derecho como la intervencién para
evitar los abusos de esa libertad, a pesar de que « priori puede parecer
tan sélo semdntica, ha sido la base filoséfica de ciertos criterios cons-
titucionales y legislativos que han terminado restringiendo, y atn
eliminando, la libertad individual en forma arbitraria.

Conceptos tales como la reglamentacién de los derechos o el
abuso del derecho, se elaboraron sobre la base de una nocién de
derecho entendida como la restriccién necesaria a una libertad natu-
ralmente ilimitada, mds que como la sancién positiva de la esfera de
libertad del hombre, que no es permitido traspasar a otros hombres
o al propio gobierno.

Esta visién de Savigny es compatible con la desarrollada mds
moderadamente por Bruno Leoni, también heredero de la tradi-
cién evolucionista escocesa a través de su influencia en la Escuela
Austriaca de Economia y fundamentalmente en el pensamiento de
Friedrich A. von Hayek.

Loeni bas6 su concepcién del derecho en la “reclamacién” o
“pretensa” individual. En la interaccién entre los hombres, nacen
reclamos producidos por el incumplimiento contractual, la provo-
cacién de danos y perjuicios, etc. Estos reclamos son los que dan
sustento al orden juridico, que se convierte asf en el modo de cana-
lizar y resolver los conflictos entre individuos y establecer un orden
juridico”3.

Por lo tanto, resulta fundamental el modo en que la Constitucién
organice las instituciones destinadas a establecer ese orden juridico y

72

Savigny, M. E C. de, op. cit.. El pdrrafo es citado por Friedrich A. von
Hayek, Los Fundamentos de la Libertad, p. 197.

7* Leoni, Bruno, Lecciones de Filosofia del Derecho, Unién Editorial, Madrid,
2008.
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el ejercicio de los derechos y reclamos individuales. A este tema me
referiré a continuacion.

4.5. :QUE SIGNIFICA REGLAMENTAR EL EJERCICIO
DE LOS DERECHOS?

Uno de los peligros en la redaccién, y sobre todo, en la posterior
interpretacién de la Constitucidn, es el de concebir a la actividad
legislativa del gobierno como una manera de limitar la libertad indi-
vidual, al ejercer la funcién de reglamentar su ejercicio.

Por ejemplo, el articulo 14 de la Constitucién argentina de
1853-60, aparténdose de la tradicién anglosajona e intentando ade-
cuarse al derecho continental europeo, comienza diciendo:

“Todos los habitantes de la Nacion gozan de los siguientes
derechos conforme a las leyes que reglamenten su ejercicio. ..”.

A partir de alli enumera una serie de derechos que incluyen
los de: trabajar y ejercer toda industria licita, navegar y comerciar,
usar y disponer de su propiedad, asociarse con fines utiles, ensefiar
y aprender, etc. Se advierte, en primer lugar, que la inclusién de
estos derechos se aparta de lo que dijimos al examinar las primeras
diez enmiendas de la Constitucién norteamericana: no se trata de
garantias a ser invocadas como frenos al poder del gobierno, sino
de derechos individuales cuyo ejercicio en sociedad debe ser regla-
mentado a través de leyes generales. En la tradicién anglosajona, la
definicién y proteccién de esos derechos individuales se vinculaba,
en cambio, con el desarrollo evolutivo y espontdneo de su derecho,
el common law, que no estaba supeditado al poder politico, sino que
se elaboraba independientemente y por encima de él a través, funda-
mentalmente, de las decisiones de los jueces.

Ello no obstante, la propia constitucién argentina establecia
una cldusula aclaratoria para limitar el alcance de la legislacién, al
disponer en su articulo 28 que:
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“Los principios, garantias y derechos reconocidos en los an-
teriores articulos, no podrin ser alterados por las leyes que regla-
menten su ejercicio”.

Sin embargo, ya desde los primeros tiempos los jueces confun-
dieron la idea de reglamentar el ejercicio de los derechos con regla-
mentar el alcance y contenido de los derechos, e invocaron la cldu-
sula inicial del articulo 14 para restringir las libertades individuales.
Asi, en 1866 la Corte Suprema argentina confirmé una sentencia
por la que se convalidaba una disposicién que impedia el estable-
cimiento de carnicerfas en un radio de seis cuadras alrededor de un
mercado. En 1869 convalidé una ley que prohibia la instalacién de
una plaza de toros en Buenos Aires. En ambos casos, se invocé por
los peticionantes el derecho a ejercer toda industria licita consagrado
en la Constitucidn, y la respuesta fue que esos derechos no son abso-
lutos, sino que deben ser reglamentados por la ley 7.

A partir de entonces esta doctrina fue creciendo a tal punto que
hoy en dia casi cualquier ley o acto del gobierno que altere derechos
individuales es convalidado con el mismo argumento.

Esto nos lleva a preguntarnos cudl deberia ser el dmbito de ac-
cién de las instituciones del gobierno vinculadas con el ejercicio de
los derechos. ;Es posible reglamentar los derechos? ;Se puede abusar
de ellos? ;Qué significa reglamentar su ejercicio?.

Se puede intentar una respuesta a estas preguntas a partir de un
ejemplo. Examinemos los derechos a usar y disponer de la propie-
dad y a comerciar libremente. En ejercicio de estos derechos, una
persona celebra un contrato con otra, y esta dltima no cumple con
lo pactado. Por mds que la Constitucién consagre los derechos men-
cionados, en la medida en que no existan instituciones tales como
jueces que resuelvan controversias siguiendo procedimientos objeti-
vos, o policias que protejan derechos y hagan cumplir las sentencias;

74 Fallos: 3:468; 7:150; 11:5. Ver Rojas, Ricardo Manuel, Andlisis Econdmico
e Institucional. .., ps. 266 y ss.
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si la dnica forma de hacer cumplir el contrato es el uso personal de la
fuerza, el concreto ejercicio de los derechos se tornaria inviable, o al
menos estarfa supeditado a que quien tiene derecho, ademds tenga la
fuerza. Esto es algo que la teorfa politica liberal, de Locke para aqui,
traté de evitar.

Dentro de este contexto, reglamentar el ejercicio de los dere-
chos, significa establecer aquellas normas necesarias para que cada de-
recho pueda ser ejercido en plenitud. En el ejemplo examinado, ello
podria suceder a través de la creacién de tribunales donde se pueda
reclamar el cumplimiento del contrato; sancionando leyes de proce-
dimientos que permitan una discusién donde se garantice la defensa
en juicio, el debido proceso y la igualdad de armas; creando los me-
canismos que permitan hacer cumplir las decisiones de los jueces,
etc. Pero el contenido del contrato, el objeto de discusién por las
partes, no es motivo de reglamentacién. Parece claro que lo que se
debe reglamentar es el ejercicio del derecho, no el derecho mismo.
Esta interpretacion estd en completa consonancia con la idea de or-
den juridico como vehiculo canalizador de reclamaciones individua-
les al que se referfa Bruno Leoni.

En palabras de Savigny, el sistema juridico debe proteger esa
esfera libre y segura que contiene el derecho de cada persona. Este
entendimiento del tema impide hablar légicamente de cosas tales
como el abuso del derecho o los excesos de la libertad, que requieran
reglamentaciones o limites.

Las esferas a las que se refirié Savigny, son como las esferas de
jabén. Son independientes, son tnicas, y cuando se chocan se rom-
pen. Es imposible que alguien pueda estar al mismo tiempo dentro
de su esfera y en la esfera ajena. Cuando alguien entré en la esfe-
ra ajena, es porque previamente abandoné la propia. Por eso no es
razonable en este contexto hablar del abuso del derecho. Alguien
que lesiona derechos ajenos no abusa de su derecho, simplemente lo
abandona e invade el ajeno.

La delimitacién de las esferas es lo que el gobierno garantiza a
través del sistema judicial. Pero es la esfera lo que estd en juego, y no
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su contenido. En esta concepcién no incumbe al gobierno reglamen-
tar el modo en que cada persona ejerce o disfruta del 4mbito de su
propio derecho. Por eso son tan peligrosas las doctrinas que hablan
de evitar los “abusos” del derecho a través de su “reglamentacién”;
porque por este camino se avanza rdpidamente hacia la negacién de
los derechos.

Lo explicé Juan Bautista Alberdi al comentar la Constitucién
argentina de 1853, y especialmente el articulo 28 antes mencionado,
quizd imaginando lo que luego pasaria en los tribunales argentinos al
momento de interpretarla:

“No basta que la Constitucidn contenga todas las liberta-
des y garantias conocidas. Es necesario, como se ha dicho antes,
que contenga declaraciones formales de que no se dard ley, que
con el pretexto de organizar y reglamentar el ejercicio de esas
libertades, las anule o falsee con disposiciones reglamentarias. Se
puede concebir una Constitucion que abrace en su accidn todas
las libertades imaginables; pero que admitiendo la posibilidad
de limitarlas por la ley, sugiera ella misma el medio honesto y
legal de faltar a todo lo que promete™”.

Las constituciones cubanas de 1901 (articulo 37) y de 1940
(articulo 40), han consagrado el mismo principio, al disponer que:

“Las leyes que regulen el ejercicio de los derechos que esta
Constitucion garantiza, serdn nulas si los destruyen, restringen
0 adulteran”.

7> Alberdi, Juan Bautista, Bases y puntos de partida para la organizacién po-

litica de la Repiiblica Argentina, Jorge Mayer (ed.), Sudamericana, Buenos Aires,
1969, p. 418.



88 RICARDO MANUEL ROJAS

4.6. CONCLUSION DE ESTE PUNTO: LA NECESIDAD
DE PONER LIMITES A LAS ATRIBUCIONES
LEGISLATIVAS Y EJECUTIVAS

La supremacia de los derechos individuales por encima del po-
der del gobierno, es el presupuesto fundamental para definir los al-
cances y limites de las facultades legislativas y ejecutivas.

Existe una fuerte tendencia a no reconocer estas limitaciones.
Las asambleas legislativas diariamente reglamentan hasta los deta-
lles de las relaciones humanas, se inmiscuyen en la intimidad de las
personas, avasallan el derecho de propiedad y generan una fuerte
concentracién de poder. Incluso el principio de divisién de poderes
tiende a ser alterado, al asumir el Ejecutivo funciones legislativas a
través de decretos.

La visién constructivista de la sociedad, ampliamente descripta
y cuestionada por Friedrich Hayek, ha conducido paulatinamente a
concebir al orden politico y juridico como un orden disefiado por
una autoridad central, que tiene por objeto alcanzar fines previa-
mente determinados por el planificador; y para colmo de males, por
un planificador esquizofrénico que periédicamente es reemplazado
a través de elecciones democrdticas, por otro que llega con su nuevo
plan.

El paso légico que sigue a este postulado es el reconocimiento
de un poder ilimitado en cabeza de los érganos del gobierno, para
producir las normas y disponer esa planificacién social.

Esta idea es diametralmente opuesta a la que originé el proceso
constitucional. La organizacién social se produce, en dicho proceso,
por obra de la accién libre y voluntaria de los habitantes, cada uno
de los cudles sigue su propio plan y trata de alcanzar sus propias
metas. Esta accién debe ser garantizada y no entorpecida por las
instituciones del gobierno.

Por ello, resulta indispensable no sélo limitar el poder de los
drganos legislativo y ejecutivo, sino asegurarse de que dichos limites
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no serdn transpuestos con la excusa de que se busca alcanzar fines
propios del Estado.

En el esquema constitucional basado en la idea republicana de
divisién de poderes, son fundamentalmente los jueces quienes tie-
nen la responsabilidad de marcar estos limites.






5.
EL SISTEMA REPUBLICANO DE GOBIERNO

“Un gobierno de leyes y no de hombres...”.

James Harrington, Oceana and other works, 1743.
Declaracién de Derechos de Massachusetts, 1780.
Juez John Marshall, “Marbury v. Madison”, 1803.

5.1. LOS PRINCIPIOS REPUBLICANOS

La idea de republica estd directamente vinculada con la creacién
de procedimientos que garanticen la limitacién del poder y el reco-
nocimiento y proteccién de los derechos ciudadanos.

Estos procedimientos incluyen el desarrollo de modos diversos
de eleccién de los distintos funcionarios, la periodicidad en sus car-
gos de aquellos que son elegidos por voto ciudadano, la publicidad
de los actos del gobierno, la limitacién de las funciones de cada uno
de los departamentos del gobierno, y su reciproco control.

El sistema republicano intenta sustituir el gobierno dependien-
te de la arbitraria voluntad de una persona o grupo de personas,
por una serie de instituciones y reglas que estdn por encima de esas
personas, que sefialan sus funciones taxativamente, que establecen
los limites a su accionar, que obligan al reciproco control, y que
suponen mecanismos de seleccién y eleccién diferenciados, lo que
contribuye, de alguna manera, a evitar contubernios y acuerdos es-
purios tendientes a abusar de sus funciones.

A su vez, todos los mecanismos de limitacién del poder, permi-
ten potenciar otras formas de mayor participacion ciudadana en la
toma de decisiones, fundamentalmente a través de la transparencia
en la transmisién de la informacién de los actos del gobierno, la
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responsabilidad de los funcionarios, el ejercicio reglado del derecho
de peticionar a las autoridades, la mayor descentralizacién politica y
administrativa, etc.

5.2. LA DIVISION DE PODERES

Uno de los mecanismos que la tradicién republicana desarrollé
para impedir el crecimiento del poder del Estado, fue la separacién y
reciproco control de ese poder en departamentos independientes.

La divisién de poderes tuvo su aplicacién préctica por primera
vez en la Constitucién norteamericana de 1787, aunque ya tenfa un
fuerte desarrollo doctrinario en autores como Aristdteles, Cicerdn,
Polibio y Locke. Montesquieu, en el famoso capitulo VI del libro XI
de El Espiritu de las Leyes (1748), explicé con claridad la importancia
del principio:

“La libertad politica de un ciudadano es la tranquilidad de
espiritu que proviene de la confianza que tiene cada uno en su
seguridad; para que esta libertad exista, es necesario un gobierno
tal que ningiin ciudadano pueda temer a otro.

“Cuando el poder legislativo y el poder ejecutivo se reiinen
en la misma persona o el mismo cuerpo, no ay libertad; falta la
confianza, porque puede temerse que el monarca o el Senado
hagan leyes tirdnicas y las ejecuten ellos mimos tirdnicamente.

“No hay libertad si el poder de juzgar no estd bien deslinda-
do del poder legislativo y del poder ejecutivo. Si no estd separado
del poder legislativo, se podria disponer arbitrariamente de la
libertad y la vida de los ciudadanos; como que el juez seria legis-
lador. Si no estd separado del poder ejecutivo, el juez podria tener
la fuerza de un opresor.

“Todo se habria perdido si el mismo hombre, la misma cor-
poracion de proceres, la misma asamblea del pueblo, ejerciera los
tres poderes: el de dictar las leyes, el de ejecutar las resoluciones
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piiblicas y el de juzgar los delitos o los pleitos entre particula-

res” 7S,

El pensador francés comprendia los peligros que rodean a la
concentracién de poder del Estado, y de alli su insistencia en la di-
visién de las funciones, como modo de fragmentarlo y asi hacerlo
menos peligroso. Decia al respecto:

“La libertad politica no reside fuera de los gobiernos mode-
rados. Pero en los Estados modernos tampoco la encontraremos
siempre; seria indispensable para encontrarla en ellos que no se
abusara del poder, y nos ha ensenado una experiencia eterna que
todo hombre investido de autoridad abusa de ella. No hay poder
que no incite al abuso, a la extralimitacion. ;Quién lo diria! Ni
la virtud puede ser ilimitada.

“Para que no se abuse del poder, es necesario que le ponga
limites la naturaleza misma de las cosas. Una constitucion puede
ser tal, que nadie sea obligado a hacer lo que ella no manda
expresamente ni a no poder hacer lo que expresamente no pro-

hibe””.

Estas ideas prendieron con fuerza en Norteamérica al momento
de su organizacién constitucional. Asi, al resaltar la importancia de
la divisién de poderes en la Constitucién de los Estados Unidos,
explicaba James Madison:

“La acumulacion de todos los poderes, legislativos, ejecuti-
vos y judiciales, en la misma mano, sean éstos de uno, de muchos,
hereditarios, autonombrados o electivos, puede decirse con exacti-
tud que constituyen la definicion misma de la tirania™’.

76 Chatles de Secondant, barén de la Brede y de Montesquieu, De [espirit des
lois, Garnier, Paris, 1926, t. 1, ps. 224 y ss.

77 Ob.cit., ps. 222-223.

78 El Federalista n° XLXXVII. Para comprender la importancia que los Padres
Fundadores daban a la divisién de poderes basta recordar estos parrafos de una
carta enviada por John Adams a John Taylor en 1814: “;Hay en la historia una
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El modelo norteamericano no se limit6 a propugnar la divisién
del poder, sino que establecié un sistema de controles reciprocos,
check and balance, que convirtié a cada poder del Estado, a la vez,
en controlado y controlador de los demds. De este modo, se ha dado
preeminencia a las instituciones y sus funciones constitucionales,
por encima de las personas que las encarnan o ejercen.

Contrariamente a la visién constructivista desarrollada en el
continente europeo, basada en un gobierno dirigido por una mente
Gnica, capaz de planificar la sociedad y guiarla hacia sus “metas”, los
constitucionalistas norteamericanos vieron la conveniencia de crear
instituciones, cada una de ellas dirigida por personas especialmen-
te elegidas, controladas, y periédicamente reemplazadas, que en su
interaccidn ejercieran lo mejor posible las tareas encomendadas por
la Constitucién. Al modo de lo explicado en el Capitulo 1 respecto
de la tradicién social de los autores morales escoceses, una suerte de
orden espontdneo subyace en esta vision, en la que la colaboracién,
interaccién y reciproco control de cada institucién del Estado, ter-
mina dando como resultado un orden politico mucho mds eficiente
s6lido y duradero que el que podria surgir de una tnica mente que
tratase de planificar la sociedad.

Sin embargo, parte de la teoria politica del siglo XX ha inten-
tado minimizar la importancia de la divisién de poderes, relegando

Constitucién con equilibrios mds complicados que los nuestros? En primer lugar,
dieciocho Estados y algunos territorios contrapesan al Gobierno nacional; (...)
en segundo lugar, la Cdmara de Representantes contrapesa al Senado, y éste a la
Cdmara; en tercer lugar, la autoridad ejecutiva contrapesa, en cierta medida, a la
autoridad legislativa; en cuarto lugar, el poder judicial contrapesa a la Cdmara, al
Senado, al ejecutivo y a los Gobiernos de los estados; en quinto lugar, el Senado
contrapesa al Presidente en todos los nombramientos para funcionarios ptblicos y
en todos los tratados; (...) en sexto lugar, el pueblo tiene en sus manos la balanza
contra sus propios representantes por elecciones...bienales; en séptimo lugar, las
legislaturas de los diversos Estados contrapesan al pueblo en la designacién del
Presidente” (citado por Mario A. Midén, Decretos de necesidad y urgencia en la
Constitucidn nacional y los ordenamientos provinciales, La Ley, Buenos Aires, 2001,

ps.4y5).
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este principio a una mera distribucién de funciones del Estado, algo
asi como una divisién del trabajo entre diferentes 6rganos”.

Esta version ha sido muy atil para los teéricos de los regimenes
autoritarios. El propio Fidel Castro ha sabido aprovechar esta moda
critica a un principio liminar del constitucionalismo liberal, al soste-

ner reiteradamente que:

“Hay division de funciones, pero no hay division de pode-
res. El poder es uno, el del pueblo trabajador que se ejerce a través
de la Asamblea Nacional y de los organismos del Estado que de
ella dependen™.

La nocién de divisién de poderes, y la existencia de 6rganos que
se conforman por mecanismos distintos y se controlan mutuamen-
te, fue sistemdticamente desechada y bastardeada por quienes han
avalado regimenes autoritarios. Basados en la idea constructivista de
que un pais requiere un gobierno con una mente central que lo diri-
ja, desecharon la pretensién de que esa autoridad tnica pudiera ser
reemplazada por una serie de instituciones independientes.

La necesidad de llevar a cabo un gobierno “eficiente y racional”,
o de que el gobierno esté en manos del “pueblo trabajador”, o de que
se gobierne para la consecucién de los “intereses nacionales”, fueron
algunos de los argumentos que con frecuencia han escondido la pre-
tension de acumular el poder en una sola mano.

Asi, por ejemplo, para justificar el régimen vertical y autocritico
organizado por la Constitucién cubana de 1992, que garantizé la
detentacién del poder en manos de Fidel Castro, ha dicho el profe-

sor Juan Vega Vega:

7 Loewenstein, Karl, Zeoria de la Constitucién, Ariel, Barcelona, 1979, ps.
55y ss.

8 Discurso pronunciado en la sesion solemne de constitucion de la Asamblea

Nacional del Poder Popular, La Habana, 2 de diciembre de 1976, Ediciones OR
(octubre-diciembre), La Habana, 1976, p. 34.
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“La obra determinante en la teoria de la division de poderes
fue la de Montesquieu, quien elabord la tesis de la posible existen-
cia de poderes estatales auténomos que debian ser el legislativo, el
ejecutivo y el judicial. Montesquieuw mantuvo que la garantia de
la libertad se hallaba no sélo en la existencia de esos tres poderes,
sino también en que encarnaran en sujetos diferentes.

“Esta division de poderes ha sido siempre una falacia. En
el Estado, en cualquier estado, existe realmente un solo poder,
que en el caso de la Repiiblica de Cuba es el poder del pueblo
trabajador.

“El pueblo cubano ejerce este poder a través de los drganos
llamados Asambleas del Poder Popular y de los demds érganos
estatales que de ellas se derivan. Es un solo poder traducido en
diversas funciones que realizan distintos drganos estatales™'.

El error en este tipo de argumentos, parte de considerar que
es la sociedad, o el Estado, o la Nacién, la que tiene fines, y que el
gobierno es quien encarna la eleccién y consecucién de esos fines. En
realidad, son las personas las que tienen fines, proyectos, metas. El
gobierno tiene por objeto garantizar un orden dentro del cual cada
uno pueda perseguir sus metas, y no imponer las suyas a los demds.

Por el contrario, cuando el gobierno interfiere en la bisqueda
individual del propio bienestar, generalmente se producen distorsio-
nes que alteran, no sélo los derechos individuales que el gobierno
deberia proteger, sino el estindar de vida de las personas en general.

La concentracién de poder alienta entonces la corrupcién en
todas sus variantes, y sobre esto se ha escrito mucho. Basta con re-
cordar la frase de Lord Acton, escrita incidentalmente en una carta
enviada a Mandell Creighton el 5 de abril de 1887, y que se hiciera

81 Vega Vega, Juan, Cuba: Su historia Constitucional. Comentarios a la

Constitucion Cubana reformada en 1992, Ediciones Endimién, Madrid, 1988, p.
145. Ver Ricardo Manuel Rojas, Los Derechos Fundamentales y el orden juridico e
institucional de Cuba, Buenos Aires, 2005, ps. 77 y ss.
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célebre: “El poder tiende a corromper; el poder absoluto corrompe
absolutamente”.

5.3. LOS ORGANOS DE CONTROL EXTRA-PODER

La idea tradicional anglosajona de la divisién de poderes, hacia
reposar esta divisiéon fundamentalmente en la funcién de cada po-
der: el legislativo legisla, el ejecutivo ejecuta, el judicial juzga. En el
ejercicio de estas tres funciones bdsicas, ningin poder estaba facul-
tado asumir funciones del otro; sélo deberdn controlarlo para evitar
que se extralimite.

Esto sin perjuicio que incidentalmente cada érgano pueda te-
ner funciones constitucionales o atribuciones al interior del propio
poder, que lo faculten a realizar tareas que son originariamente ex-
tranas. Esto ocurre con la atribucién constitucional del Congreso
para juzgar en los casos de juicio politico, o en las atribuciones de
dictar normas de organizacién interna, que tienen el Ejecutivo y el
Judicial. Pero estas, en todo caso, sin atribuciones excepcionales,
taxativamente enunciadas.

La visién de divisién de poderes desarrollada en Europa conti-
nental, y especialmente en Francia, no se concentré en la funcién de
cada poder, para establecer los limites, sino mds bien en el érgano.
En este sentido, se entendié que ain cuando fuese funcién bdsica
del Poder Judicial el de juzgar, no podia utilizarlo para juzgar a la
administracién publica o al parlamento. La independencia requeria
que cada poder se viera libre de intromisién por los demds.

Esto gener6 en Francia el desarrollo de tribunales administra-
tivos, esto es, creados al interior del propio poder ejecutivo, aunque
con las mayores garantias posibles de independencia respecto de la
administracién central, que tenian la facultad de juzgar faltas o in-
cluso crimenes cometidos en ejercicio de la funcién ejecutiva. Ese
fue el origen del Conseil d’Era.
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Frente a estas dos visiones de la divisién de poderes, y especial-
mente vinculada con funciones de contralor técnico, se ha venido
desarrollando la idea de que es conveniente la existencia de ciertos
érganos que no dependan directamente de ninguno de los tres pode-
res del Estado, en cuya designacién, funcionamiento y control, inter-
vengan los tres, e incluso otras instituciones no gubernamentales, y
que posean las suficientes garantias de independencia, inamovilidad
y autonomia presupuestaria, que les permita realizar sus actividades
libres de presiones por ninguno de los tres poderes.

Pueden mencionarse como ejemplos de este tipo de 6rganos, al
Ministerio Publico, el Consejo de la Magistratura o el Tribunal de
Cuentas.

El ministerio publico fiscal, encargado de perseguir los delitos
y velar por la legalidad de los actos, ha sido organizado de diversas
maneras. En paises como Estados Unidos, por ejemplo, es un 6r-
gano vinculado al Ejecutivo; en Argentina, hasta la sancién de la
Constitucién de 1994, dependia del Poder Judicial. En el primer
caso, existe el peligro de presiones del Ejecutivo, por ejemplo, para
que no se investiguen determinados hechos, o para que se dé tras-
cendencia a otros inexistentes. En el segundo caso, el peligro es el de
una identificacién demasiado profunda entre los fiscales y los jueces,
que tampoco es buena.

La Constitucién Argentina de 1994 constituyé al Ministerio
Publico como un érgano independiente con autonomia funcional y
autarquia financiera. Sus miembros gozan de inmunidades funcio-
nales e intangibilidad de remuneraciones (articulo 120).

En cuanto al Consejo de la Magistratura, parece una buena al-
ternativa al sistema de designacién de jueces que propone la tradicién
constitucional. En efecto, el esquema constitucional norteamericano
prevé la designacién por el Presidente de la Reptblica, con acuer-
do del Senado. Esto supone que dos poderes tienen que ponerse de
acuerdo para la designacién de los integrantes del tercero.

Pero en paises donde hay una fuerte preponderancia del
Ejecutivo, y donde el poder de los partidos politicos tiende a neu-
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tralizar la independencia de los legisladores, no parece mala idea que
un 6rgano independiente, incluso integrado por personas que estdn
fuera del dmbito de la politica partidaria, tenga intervencién en el
proceso de seleccion de los jueces.

La Constitucion argentina de 1994 introdujo al Consejo de la
Magistratura (articulo 114), pero con ciertas particularidades —in-
tensificadas en las leyes reglamentarias—, que han impedido que
tenga los resultados deseados.

En primer lugar, se entendié que su integracién debia respe-
tar cierto equilibrio entre miembros del poder judicial, académicos,
abogados de la matricula y representantes de los érganos politicos
con representacién popular. En la prictica, la mayoria del Consejo
estd integrada por estos dltimos, de modo que se distorsiona la idea
original de independencia.

Por otro lado, se le dio al Consejo la administracién general
del Poder Judicial, lo que también parece exceder la idea original
de su establecimiento, creando en la prictica un gobierno bicéfalo
(Consejo de la Magistratura — Corte Suprema de Justicia) *.

Sin embargo, con otra integracién y otras funciones, la idea de
un 6rgano extra-poder, integrado por representantes de los jueces
elegidos por sus pares, abogados elegidos por los colegios respec-
tivos, y académicos elegidos por las universidades nacionales, po-
drfa resultar bastante eficiente para realizar dos tareas esenciales: 1)
evaluar las condiciones intelectuales y personales de los candidatos
a ocupar vacantes de jueces, y elaborar ternas vinculantes para los
érganos politicos; 2) evaluar la conducta de los jueces en ejercicio,
para decidir si corresponde o no someterlos a juicio por eventuales
faltas cometidas.

Finalmente, también puede advertirse la conveniencia de que
un érgano que no dependa de ninguno de los dos poderes, ejer-
za el contralor del empleo de los recursos publicos. Los tribunales

82 Rojas, Ricardo Manuel, Andlisis Econdmico e Institucional del Orden

Juridico, ps. 291-293.
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de cuentas originalmente estuvieron ubicados dentro del Poder
Ejecutivo, intentando rodearlos de las mayores garantias, pero pa-
rece mds eficiente garantizar efectivamente su independencia fun-
cional y financiera erigiéndolos como érganos extra-poder. Esto ya
estaba previsto en la Constitucién cubana de 1940, que sostenia que
el Tribunal de Cuentas “sélo depende de la Ley, y sus conflictos con
otros organismos se someterdn a la resolucién del Tribunal Supremo
de Justicia” (articulo 266).

5.4. OTROS PRINCIPIOS REPUBLICANOS QUE DEBEN
NUTRIR LA CONSTITUCION

Junto con el principio de divisién de poderes, pueden men-
cionarse otros que igualmente estdn incluidos en la tradicién repu-
blicana, y que deben en letra o en espiritu estar contenidos en una
Constitucion.

5.4.1. Periodicidad en las funciones

Un corolario de la limitacién del poder, es que los cargos electi-
vos previstos en la Constitucién, operen a través de mandatos limi-
tados y renovables peridédicamente.

Incluso resulta conveniente que dicha renovacién no se pro-
duzca en forma integra en un mismo acto electoral. La duracién
diferenciada de mandatos, y la renovacién parcial de cada cimara
legislativa, contribuyen a evitar la colectivizacién de las campafas
electorales, que muchas veces se hacen alrededor de la figura de un
candidato a Presidente, y arrastran a la eleccién de cientos de otros
cargos sometidos a votacién en un mismo dia.

5.4.2. Limitaciones para ser candidato

Mis alld de los requisitos propios para ser candidato a cada
cargo electivo, vinculadas con la condicién de ciudadano, edad
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minima, falta de antecedentes criminales, inhabilitaciones, etc., se
pueden mencionar algunas otras que tienen directa relacién con los
controles republicanos.

Una de ellas es la imposibilidad de presentarse a la reeleccién
luego de uno o dos periodos, que contienen ciertas constituciones,
especialmente para el caso del Presidente de la Republica. Este obstd-
culo estd basado en la preeminencia que se otorga a la limitacién del
poder, por encima de la mejor o peor performance que determinado
candidato pudiera ofrecer al electorado.

Un presidente en ejercicio de su mandato, puede verse tentado
frecuentemente a utilizar parte del enorme poder del que dispone,
para garantizarse una reeleccién. Puede utilizar el dinero publico,
directa o indirectamente, para solventar una campana, o repartir
privilegios a cambio de apoyo politico o votos; puede obtener pro-
paganda en los medios de comunicacién a cambio de cuotas en las
pautas publicitarias del Estado, etc.

Esto es, luego de varios afios ¢jerciendo el cargo, eventualmente
puede encontrarse en una situacién privilegiada para competir con
ventaja respecto de otros candidatos; y precisamente este peligro es
al que se trata de aventar prohibiendo la posibilidad de reeleccién
en determinadas condiciones. Frente a dos males, el que acabo de
mencionar y el de dejar fuera de la puja electoral a una persona con
buenas condiciones para el cargo, se ha preferido este dltimo como
mal menor. Ello es asi, porque, como se dijo, en la visién republica-
na, el gobierno estd conformado por instituciones dirigidas por una
enorme cantidad de personas, y en esas circunstancias disminuye la
importancia relativa de cada una de ellas. La estabilidad institucional
y el progreso social no dependen nunca de una sola persona.

Ademds, se evita de este modo el peligro de que el presidente
esté mds preocupado por mantener sus chances de reeleccién y pagar
favores politicos de campana, que en cumplir con su trabajo.

Otra limitacién constitucional en el mismo sentido, que inten-
ta evitar el nepotismo y la acumulacién de poder, es la que prohibe a
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ciertos parientes directos de un Presidente o Vicepresidente, presen-
tarse a cargos electivos.

En este sentido, existen nueve paises en América Latina que
prohiben que un cényuge suceda inmediatamente al otro en el ejer-
cicio de la presidencia: Brasil, Bolivia, Paraguay, Panamd, Costa
Rica, Ecuador, El Salvador, Guatemala y Honduras. Algunos de es-
tos paises, ademds, extienden esa limitacién a los cargos del Poder
Legislativo y no admiten parentescos de ningn tipo entre presiden-

tes, gobernadores, jefes militares, ni legisladores ®.
g g

5.4.3. Imposibilidad de acumular cargos de distintos poderes

Este es un principio bdsico que emana de la divisién de poderes.
Si bien existe una tendencia a permitir que temporalmente puedan
miembros de un poder ejercer funciones en otro, esto no parece con-
veniente. Asi, por ejemplo, la posibilidad de que un legislador o un
juez pidan una dispensa temporal en su cargo para ocupar un minis-
terio en el Poder Ejecutivo.

La propia Constitucién, entendiendo la divisién de poderes
como una interaccién de los poderes y no su separacién en compar-
timientos estancos, prevé que algunos de los funcionarios a los que
se refiere puedan ejercer excepcionalmente funciones en un poder
distinto. Pero esto es parte del mecanismo de balances y controles
que la propia constitucién establece.

Por ejemplo, la circunstancia de que el Vicepresidente de
la Republica sea a la vez presidente natural del Senado, o que el
Presidente de la Corte Suprema de Justicia ejerza ciertas funciones
como tribunal politico, o que el Senado sea juez en esos mismos pro-
cedimientos, es parte de las relaciones necesarias entre los poderes.

8 Conforme trabajo de investigacién elaborado porla Fundacién Bicentenario

de Argentina. http://www.lanacion.com.ar/archivo/Nota.asp?nota_id=932008
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Pero fuera de ello, parece inconveniente desde el punto de vista
de la esencia de la Reptblica, que miembros de un poder soliciten
licencia para integrar temporalmente otro.

5.4.4. Responsabilidad de los funcionarios

La responsabilidad de los funcionarios por los actos de gobierno
se manifiesta de varias maneras. Hay una primera responsabilidad
politica, que supone no sélo la comisién de delitos o irregularidades
en el ejercicio de su funcién, sino su ineptitud para ejercerlo, y que
se traduce en sanciones politicas vinculadas con su apartamiento del
cargo, y posible inhabilitacién para ocupar cargos ptblicos en el fu-
turo.

En este sentido, las constituciones prevén la formacién de
tribunales politicos normalmente integrados por las Cdmaras del
Congreso, y eventualmente presididos por el presidente de la Corte
Suprema, que tienen por objeto llevar a cabo estos juicios de responsa-
bilidad politica de determinados cargos de relevancia institucional.

Fuera de ello, todo funcionario tiene una responsabilidad ad-
ministrativa y judicial, que se manifiesta por los carriles correspon-
dientes. Ello justifica la conveniencia de crear, en determinadas con-
diciones, ciertos organismos tales como la Procuracién del Tesoro, la
Controladuria General, el Consejo de la Magistratura, el Tribunal de
Cuentas, etc., que ejercen distintas tareas de control de la gestién de
los érganos del Estado.

Contribuye a hacer mds transparente y eficiente el control de
gestién de ciertos funcionarios, la obligacién de presentar declara-
ciones juradas de bienes, que permitan verificar si durante el ejer-
cicio de su cargo publico se produjeron sospechosos incrementos
patrimoniales.

La eficiencia de estos érganos se potencia por la aplicacién de
otros principios republicanos, tales como la publicidad de los actos
del gobierno, y el consecuente acceso ciudadano a informacién feha-
ciente respecto de la labor de los funcionarios. También serd esencial
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que estos 6rganos designen sus autoridades y tengan una organiza-
cidén operativa y financiera que les garantice independencia de los

poderes del Estado.

5.4.5. Publicidad de los actos de gobierno

Otro de los principios republicanos que deben estar presentes
en la organizacién constitucional del pais, es el de la publicidad de
los actos del gobierno. Esto no sélo se refiere a la publicidad de las
normas juridicas, leyes, decretos, resoluciones o sentencias, sino a
aquellas decisiones que tienen incidencia indirecta sobre los habitan-
tes, fundamentalmente econémica, como los vinculados con el uso
de los fondos publicos.

Varias constituciones, e incluso tratados internacionales, han
incorporado como una garantia fundamental de los ciudadanos el
de recibir informacidén o investigar los actos del gobierno®. Los go-
bernantes no pueden interferir en el ejercicio de este derecho, salvo
en los casos taxativamente justificados por el secreto de estado, que
en el supuesto en que sean aceptados, deberfan estar fuertemente
restringidos y contener controles institucionales suficientes.

El avance de la tecnologia brinda muchas posibilidades para
que el gobierno pueda publicitar suficientemente sus actos con cos-
tos minimos y ponerlos al alcance pricticamente de todos los ciuda-
danos. Sin embargo, hay que tener cuidado con ciertas modalidades
que con distintos justificativos, tales como el secreto de estado, la
seguridad nacional, o la preservacién de las relaciones internaciona-
les, a veces tienden a burlar este principio republicano.

8 Por ejemplo el articulo 4° de la Declaracién Americana de los Derechos

y Deberes del Hombre de 1848, articulo 19 de la Declaracién Universal de los
Derechos Humanos de 1948, articulo 19.1 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos de 1966, articulo 13 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos de 1969.
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Es el caso de las leyes o decretos secretos, a los que los ciuda-
danos —y muchas veces algunos érganos del gobierno— no tienen
acceso. También el supuesto de las cuentas reservadas que determi-
nados organismos manejan sin una clara rendicién de cuentas, y que
frecuentemente se convierten en cajas destinadas a sostener las cam-
panas politicas o las relaciones de poder del Presidente de turno.

Respecto de los argumentos a favor de ampliar las dreas reserva-
das a la informacién publica por parte del gobierno, sobre la base de
los secretos de Estado, los argumentos en contra son muchos y han
sido enunciados en todas las épocas. Baste recordar estas palabras de
Spinoza:

“Vale mds la honrada politica del Estado descubierta a los
enemigos, que los perversos proyectos de los tiranos ocultos a los
ciudadanos. Aquellos, sean quienes fueren, que tienen a su dis-
crecion al Estado, tienden a los ciudadanos emboscadas en tiem-
pos de paz, tal y como lo hacen los enemigos externos en tiempos
de guerra... Son precisamente quienes tienen la ambicion de
mantener para ellos solos el poder absoluto, los que han sostenido
este invariable adagio: ‘el interés del Estado exige que sus asuntos
sean tratados con el mayor secreto’. Ofrecen varios argumentos
del mismo orden, terminando por crear una esclavitud tanto mds

atroz cuanto que se cubre con la ventaja del pretexto de la mayor
utilidad”™®.

5.4.6. Formas de canalizar la peticién a las autoridades

Una consecuencia de varios de los puntos tratados anterior-
mente, es la necesidad de garantizar en forma efectiva el derecho de
peticionar a las autoridades, ya sea para requerir informacién sobre
determinado asunto, ya sea para proponer la discusién de determi-
nada norma.

% Spinoza, B., Tratado Politico, Ed. Tecnos, Madrid, 1985, p. 207.
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El derecho de peticionar a las autoridades ha sido desarrollado
desde antiguo por la teoria constitucional y reconocido en conven-
ciones internacionales %. Supone no sélo la posibilidad de tener un
canal formal para efectuar su peticién ante una autoridad, sino el de
obtener una respuesta, por un funcionario competente, en un plazo
razonable.

Cuando esas peticiones se convierten en propuestas concretas de
solucién legislativa, se canalizan a través de mecanismos tales como
la iniciativa popular, que permite a grupos de ciudadanos acercar a
las cdmaras legislativas proposiciones para su evaluacién.

5.5. LA DESCENTRALIZACION POLITICA Y
ADMINISTRATIVA

Para controlar el monopolio del poder en manos del gobierno,
no sélo es util la divisién de ese poder en ramas auténomas y que se
controlen mutuamente. Otra forma de dividir ese poder es a través
de la distribucién de funciones politicas y administrativas a lo largo
del dmbito territorial.

El desarrollo histérico de determinadas partes del mundo pro-
dujo confederaciones o estados federales, en los cudles el poder del
gobierno central es derivado de los distintos estados o provincias
que, preexistiendo a él, lo crearon y le fijaron sus limites. Es el caso,
entre otros, de Estados Unidos o Argentina.

La Constitucién Argentina de 1853-60 fue el producto de pac-
tos previos llevados a cabo por lideres provinciales, por los cudles
acordaron finalmente enviar delegados para su discusién y sancién.
Por ello el Predmbulo de esa Constitucién sostiene:

8¢ El articulo XIV de la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes

del Hombre establece que: “toda persona tiene derecho de presentar peticiones
respetuosas a cualquier autoridad competente, ya sea por motivo de interés gene-
ral, ya de interés personal, y el de obtener pronta resolucién”.



ELEMENTOS DE TEORIA CONSTITUCIONAL. UNA PROPUESTA PARA CUBA 107

“Nos los representantes del pueblo de la Nacion Argentina,
reunidos en Congreso General Constituyente por voluntad y elec-
cion de las provincias que la componen, en cumplimiento de pac-
tos preexistentes. ...

La Constitucién asi sancionada otorga un poder taxativo y li-
mitado al gobierno federal, y el poder residual siempre queda en
cabeza de cada Provincia. Al respecto, dispone el articulo 104 (actual
articulo 121):

“Las provincias conservan todo el poder no delegado por esta
Constitucion al Gobierno federal y el que expresamente se hayan
reservado por pactos especiales al tiempo de su incorporacion”.

De este modo, se establece un nuevo control al poder del go-
bierno central, que finca en la circunstancia de que sus atribuciones
han sido delegadas por las Provincias, y ellas se han reservado una
porcién importante de dicho poder.

Si bien las bondades del sistema federal son muchas y notorias,
es necesario analizar con cuidado las circunstancias de cada pais, pues
el intento de introduccién de un sistema federal en un dmbito que
ni histdrica ni geogrificamente muestra las condiciones adecuadas,
podria terminar en la creacién de un sistema burocratico e inviable.

Este puede ser el caso de Cuba. La Isla no ha tenido una tra-
dicién de federalismo, sino mds bien de gobierno central. Ninguna
de las Constituciones democriticas que ha tenido otorgaban atri-
buciones politicas fuertes a las provincias, y en especial la de 1940
parecia querer concentrar buena parte de las tareas esenciales en los
Municipios.

En este contexto, el intento por forzar una descentralizacién
politica creando una serie de gobiernos provinciales autdrquicos, po-
dria terminar en una excesiva, costosa e innecesaria burocracia.

En cambio, serd indispensable contar con una buena ley que
determine los recursos con los que contardn el gobierno central, las
provincias y los municipios, asi como sus formas de recaudacién y
distribucién.
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Por su parte, se requerirdn sendas leyes de organizacién de los
gobiernos provincial y municipal, que permitan una adecuada y efi-
ciente distribucién de tareas, de modo tal que cada uno pueda rea-
lizar aquella para la cual estd mejor preparado, y no se produzcan
superposiciones.



6.
INDEPENDENCIA DEL PODER JUDICIAL

“No se trata tanto de saber cudles y cudntos son esos derechos, cudl es su
naturaleza y fundamento, si son derechos naturales o historicos, absolutos o
relativos, sino cudl es el modo mds seguro para garantizarlos, para impedir

que a pesar de las declaraciones solemnes, sean continuamente violados”.

Norberto Bobbio, 1984.

La idea de una republica que establezca un gobierno limitado
siempre ha estado ligada con la de un poder judicial independiente.
La permanente tendencia de los gobernantes a incrementar su poder
a expensas de los ciudadanos, tiene como principal barrera de con-
tencion la accidn de los jueces.

Una de las formas de asegurar la independencia del Poder
Judicial respecto de los demds poderes del Estado, es sustrayéndolo
de la confrontacién politica partidaria en la que éstos se hallan in-
mersos. No es casual que en el mundo anglosajon, donde los jueces
juegan y han jugado un papel preponderante, se advierte una hist4-
rica separacién entre el derecho y la politica, y consecuentemente,
entre los jueces y el resto del gobierno. De esta manera, los ciuda-
danos han contado con un muro de contencién para proteger sus
derechos frente al avance del poder estatal.

Por eso ha podido sostener el juez Frankfurter, que “la historia
de la libertad ha sido, en buena medida, la historia del respeto de la

salvaguardias procesales” .

8 Opinidn del Juez Felix Frankfurter en “McNabb vs. United Status”, 318
U.S. 332, 347 (1943).
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Las garantias de inamovilidad mientras dure su buena conducta
y de intangibilidad de sus remuneraciones, unidos a un mecanismo
de designacién y remocién que permita la intervenciéon de cuerpos
colegiados apoliticos, ayuda mucho a mantener la independencia del
Poder Judicial y de ese modo a coadyuvar en su labor de control so-
bre los demds poderes del gobierno.

Se suelen mencionar como caracteristicas necesarias al Poder
Judicial, que sea independiente e imparcial. Entre los instrumen-
tos internacionales mds comunes, estas condiciones de la judicatu-
ra estdn sancionadas en la Declaracién Universal de los Derechos
Humanos, articulo 10; el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, articulo 14.1; el Pacto de San José de Costa Rica, articulo
8.1; y la Convencién Europea de Derechos Humanos, articulo 6.1.

La Corte Europea de Derechos Humanos ha explicado la distin-
cién entre la independencia y la imparcialidad de los jueces. En tal
sentido, ha dicho que la independencia se refiere a la forma de desig-
nacién de los miembros de un tribunal y a la duracién de sus manda-
tos, a la existencia de garantias contra presiones externas y la cuestién
de si el 6rgano presenta la apariencia de tal independencia ®.

De acuerdo con la jurisprudencia de la Corte Europea, la inde-
pendencia debe verse desde una perspectiva estructural y funcional.
Desde el punto de vista de la funcién, la independencia se manifiesta
en la actuacién exenta de presién o injerencia de otros poderes. La
independencia estructural se evalta teniendo en cuenta el método de
eleccién de los jueces, el término de sus mandatos, la inamovilidad
de sus cargos, su preparacién profesional, las incompatibilidades en-
tre el ejercicio de la judicatura y otras funciones, etc. ¥.

88 Campbell and Fell v. United Kingdom, sentencia del 28 de junio de 1984,
Serie A, n° 80.

8 Sramek v. Austria, Campbelland Fellv. United Kingdom, Ringeinsen v. Austria,
Ange/ v. Netherland, Schesser v. Switzerland. También la Corte Interamericana de
Derechos Humanos en el caso Loayza Tamayo, del 17 de septiembre de 1997.
Citados por De Luca, Javier, “El principio del juez imparcial y el procedimiento
penal nacional”, en Nueva Doctrina Penal, Buenos Aires, 1998/B, p. 75.
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Por su parte, la imparcialidad se refiere a la ausencia de prejui-
cio o favoritismo®. Significa que el juez no tiene opinién formada
sobre el caso que debe juzgar, que no se encuentra “contaminado”
por una intervencién anterior en la causa o por hechos extracausidi-
cos’'. En términos de los tribunales internacionales, un juez no es
imparcial cuando tiene una idea preconcebida acerca de la culpabi-
lidad del acusado *~.

De estos conceptos se puede deducir que, en principio, la inde-
pendencia es un asunto institucional primordialmente relacionado
con ciertas caracteristicas de la designacién y libertad de accién del
juez frente a los demds poderes del gobierno; mientras que la impar-
cialidad es una cuestién de naturaleza operativa, que tiene su prin-
cipal tratamiento en las normas procesales relativas a la recusacién y
excusacion de los jueces, y a las exigencias en la fundamentacién de
las sentencias.

Los Principios Bdsicos Relativos a la Independencia de la Judicatura,
confirmados por la Asamblea General de las Naciones Unidas en
1985, sefalan, entre otros aspectos, los siguientes:

“l. La independencia de la judicatura serd garantizada por
el Estado y proclamada por la Constitucion o la legislacion del
pais. Todas las instituciones gubernamentales y de otra indole
respetardn y acatardn la independencia de la judicatura.

2. Los jueces resolverdn los asuntos de los que conozcan con
imparcialidad, basdndose en los hechos y en consonancia con el
derecho, sin restriccion alguna y sin influencias, alicientes, pre-
siones, amenazas o intromisiones indebidas, sean directas o indi-
rectas, de cualesquiera sectores o por cualquier motivo.

% Piersack v. Belgium, sentencia del 1° de octubre de 1982, Serie A n° 53.

9 Caso De Cubber, sentencia del 2 de octubre de 1984, Serie A n° 86.

92 Caso Saint-Marie, sentencia del 1° de diciembre de 1992, Serie A n° 253,
parr. 50; caso Brinceat, sentencia del 2 de noviembre de 1992, Serie A, n° 249.
También la Comisién Interamericana de Derechos Humanos, al opinar en el caso
Magqueda. Ver en este sentido, De Luca, Javier, op. cit., ps. 753-773.



112 RICARDO MANUEL ROJAS

3. La judicatura serd competente en todas las cuestiones de
indole judicial y tendrd autoridad exclusiva para decidir si una
cuestion que le haya sido sometida estd dentro de la competencia
que le haya atribuido la ley.

4. no se efectuardin intromisiones indebidas o injustificadas
en el proceso judicial, ni se someterdn a revision las decisiones
judiciales de los tribunales. Este principio se aplicard sin menos-
cabo de la via de revision judicial ni de la mitigacion o conmu-
tacion de las penas impuestas por la judicatura efectuada por las
autoridades administrativas de conformidad con lo dispuesto en
la ley.

5. Toda persona tendrd derecho a ser juzgada por los tri-
bunales de justicia ordinarios con arreglo a procedimientos le-
galmente establecidos. No se creardn tribunales que no apliquen
normas procesales debidamente establecidas para sustituir la
Jurisdiccion que corresponda normalmente a los tribunales or-
dinarios.

6. El principio de la independencia de la judicatura auto-
riza y obliga a la judicatura a garantizar que el procedimiento
judicial se desarrolle conforme a derecho, asi como el respeto de
los derechos de las partes™.

6.1. MECANISMOS CONSTITUCIONALES PARA
GARANTIZAR LA INDEPENDENCIA DE LOS JUECES

El funcionamiento del Poder Judicial tiene una importancia
fundamental vinculada con la proteccién de los derechos, desde que

% Principios Bdsicos Relativos a la Independencia de la Judicatura. Adoptados
por el Séptimo Congreso de las Naciones Unidas sobre Prevencién del Delito y
Tratamiento del Delincuente, celebrado en Mildn del 26 de agosto al 6 de sep-
tiembre de 1985, y confirmados por la Asamblea General en sus resoluciones

40/32 del 29 de noviembre de 1985 y 40/146 del 12 de diciembre de 1985.
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los jueces tienen la particularidad de ser, a la vez, funcionarios puabli-
cos, y guardianes de la legalidad de los actos del gobierno. Al mismo
tiempo, la tarea judicial tiene una trascendental importancia para
permitir un mayor grado de seguridad juridica, que crea el dmbito
propicio para la busqueda de prosperidad econémica.

Por ello, la teoria constitucional ha desarrollado una serie de
mecanismos tendientes a garantizar la independencia de los jueces
respecto del resto del gobierno:

6.1.1. Designacion

El procedimiento de designacién de los jueces es una de las
primeras condiciones para garantizar su independencia del poder
politico, asi como la calidad profesional de las personas que inte-
gran el Poder Judicial. En el esquema constitucional desarrollado
por la Constitucién de los Estados Unidos, se entendié que la for-
ma de garantizar la correcta seleccién de los jueces era mediante la
intervencién conjunta de los otros dos poderes. El Presidente de la
Reptblica es el encargado de la designacién, pero previamente nece-
sita el acuerdo del Senado, que acttia como un tribunal encargado de
examinar las cualidades personales y profesionales del candidato.

En la medida en que pueda garantizarse la independencia entre
el Poder Ejecutivo y el Legislativo, el mecanismo parece adecuado.
Sin embargo, no debe olvidarse que ambos poderes tienen un origen
comun, la eleccién popular a través de un sistema de partidos politi-
cos, de modo tal que no es infrecuente —sobre todo en paises donde
los partidos politicos tienen legalmente una posicién de privilegio
respecto de la seleccidon de las candidaturas a cargos electivos— que
en la préictica no exista tal marcada independencia de criterios en-
tre el Senado y el Presidente de la Republica. Es mds, de acuerdo a
cémo sea la integracién del Senado, el Presidente podrd darse el lujo
de designar casi discrecionalmente a los jueces, o a lo sumo tendrd
que negociar algunos cargos con los lideres de algtin otro partido
politico.
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Eso ha sido bastante frecuente en paises que, como Argentina,
han seguido el modelo constitucional norteamericano, y a la vez han
desarrollado una legislacién que atribuye amplios poderes a los par-
tidos politicos respecto de la seleccién de cargos electivos.

Por otra parte, siguiendo la tradicién parlamentaria, los paises de
la Europa Continental tuvieron que elegir otro sistema para buscar
ese control republicano. En efecto, el régimen parlamentario diluye
la separacién entre el parlamento y el ejecutivo, de modo que alli se
desarroll6 con mds fuerza la idea de un Consejo de la Magistratura,
como érgano democrético extra-poder que pudiese elegir a los jueces
con independencia del poder politico.

La Constitucién Argentina de 1994, apartindose del modelo
norteamericano que seguia la de 1853, introdujo un Consejo de la
Magistratura como 6rgano de gobierno del Poder Judicial, con la
tarea de seleccionar ternas vinculantes para que el Presidente de la
Republica escoja de ellas a los jueces que propone al acuerdo del
Senado.

Desgraciadamente, tanto en la Constitucién como en las leyes
reglamentarias, se asegur6 que la mayoria de los integrantes de dicho
Consejo, provengan directa o indirectamente de los otros poderes,
basicamente vinculados con la actividad partidaria®. Ademds, se
confirié al Consejo funciones de gobierno del Poder Judicial, gene-
rando un conflicto institucional con la Corte Suprema de Justicia,
que hasta entonces habia desempefado ese papel.

Esta solucién a la larga termina siendo contraproducente por-
que somete a la designacién de los jueces mucho mds atin a los vai-
venes de la politica partidaria de corto plazo.

Sin embargo, no debe descartarse sin mds la conveniencia de
establecer un Consejo de la Magistratura, aunque con otro disefio
y funciones mds acotadas. En efecto, teniendo en cuenta estos pro-
blemas que ocasiona la intromisién de la politica partidaria en la

% Ver en este sentido Ricardo Manuel Rojas, Andlisis Econémico e Institucional

del Orden Juridico, ps. 290 y ss.
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seleccién de jueces destinados a impartir justicia imparcialmente
durante mucho tiempo, no parece irrazonable la idea de establecer
un Consejo, independiente del poder politico, que evalte objeti-
vamente las condiciones de quienes se postulan para ser elegidos.
Pero en tal caso, la integracién del Consejo deberia tener una amplia
mayoria de personas ajenas al dmbito de la politica, y si vinculados
con instituciones mds permanentes, COmo la propia judicatura, los
colegios de abogados y las universidades.

De este modo, el Consejo tendria por misién elaborar ternas
de candidatos a ocupar los cargos, de acuerdo con la evaluacién de
sus antecedentes y exdmenes de oposicién, y luego el Presidente de
la Reptblica escogeria a un integrante de la terna y lo someteria a la
aprobacién del Senado. Este mecanismo parece ser mds equilibrado,
al incluir una primera etapa de control y evaluacién de idoneidad
técnica, y luego otra evaluacién de caricter politico.

En este sentido, es bueno recordar que en paises europeos como
Italia o Espafia, los consejos de la magistratura estdn integrados con
mayoria de magistrados, juristas y académicos.

6.1.2. Duracién

En varios modelos constitucionales latinoamericanos, los jueces,
al menos los de las instancias inferiores, son designados por periodos
establecidos legalmente, y eventualmente sometidos a renovacién
por decisién popular o algiin procedimiento interno de evaluacién.

En el modelo original de los Estados Unidos, seguido por va-
rios otros paises, como Argentina, se entendid que los jueces, por su
funcién bésica de control de los actos del gobierno, debian quedar
al margen de los vaivenes de la politica o de ciertas maniobras para
manipular su permanencia en el cargo. Los jueces cuya designacién
no tiene términos temporales, quizd puedan estar condicionados por
aquel gobierno que los designd, pero se liberardn de esa dependencia
respecto de gobiernos futuros. Es menos probable que los jueces se
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vean presionados, si los términos de la permanencia judicial los vuel-
ven independientes de los deseos de gobernantes actuales”.

Por ello, en la medida en que existan buenos mecanismos de
control de su actuacién, parece razonable el principio de que los jue-
ces permanezcan en sus cargos mientras dure su buena conducta.

6.1.3. Inamovilidad

Junto con la garantia de que los jueces no tengan mandatos
limitados, debe ponderarse la circunstancia de que su permanencia
en el cargo no esté condicionada por presiones o amenazas de des-
titucién, por motivos que tengan que ver con cuestiones de politica
coyuntural.

Esto se vincula, por un lado, con el procedimiento y las causales
por las cudles puede ser removido un juez de su cargo. Por otro lado,
la estabilidad también tiene que ver con la circunstancia de que un
juez no pueda ser movido de una jurisdiccién a otra —sea territorial
o por materia—, de un modo arbitrario por la autoridad politica.

El tema requiere encontrar un balance entre dos valores: el de
evitar la venalidad, el prevaricato o la negligencia de los jueces, por
una parte, y el de garantizar que puedan ejercer su jurisdiccién sin
presiones. Ambos valores deben ser correctamente sopesados en cada
caso por el 6rgano de control de gestién de la magistratura.

6.1.4. Intangibilidad de sus remuneraciones

Algunas constituciones, como la argentina de 1853, ratificada
en este punto por la de 1994, han considerado como una condicién
fundamental para garantizar la independencia del Poder Judicial,
que las remuneraciones de los jueces no puedan ser disminuidas por
el gobierno.

% Posner, Richard, Andlisis Econémico del Derecho, Fondo de Cultura
Econémica, México, 2000, p. 502.
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El Congreso y el Poder Ejecutivo tienen intervencién funda-
mental al momento de elaborar el presupuesto nacional y decidir
tanto el monto como la distribucién de las partidas. De este modo,
si intentaran estrangular al Poder Judicial para evitar sentencias que
pongan un limite a su accién, podrian ficilmente hacerlo disminu-
yendo drésticamente el presupuesto.

Ello supondria no sélo un funcionamiento mds precario de la
administracién de justicia, sino seguramente una limitacién y hasta
una necesaria rebaja en las remuneraciones de los jueces. La presién
politica unida a bajas remuneraciones y escasos recursos operativos,
podria generar una rdpida desercién de jueces, que inmediatamente
serfan reemplazados por otros que pudieran ser mds proclives a acep-
tar directivas del gobierno.

Por ello, la intangibilidad de sus remuneraciones es una garantia
complementaria para asegurar la inamovilidad de los magistrados, y
refuerza su independencia del gobierno central.

6.1.5. Remocién

Otro punto fundamental para garantizar la independencia del
Poder Judicial es que, como ya se adelantd, el procedimiento de re-
mocién garantice su estabilidad frente a consideraciones politicas
partidarias u otros motivos que no tengan que ver estrictamente con
el desempeno objetivo del juez.

Probablemente sea conveniente que el mismo Consejo de la
Magistratura, integrado por jueces, abogados y académicos, sea
quien evalte la procedencia del juicio y formule la acusacién ante
el Senado, que en tal caso actuarfa como tribunal de juicio. De este
modo se garantiza que un juez serd removido porque ha prevaricado
o ha tenido una conducta renida con su investidura, y no porque el
contenido de sus sentencias moleste al gobierno de turno.






7.
LA DEMOCRACIA REPRESENTATIVA

“Articulo 22. El pueblo no delibera ni gobierna sino por medio de sus
representantes y autoridades creadas por esta Constitucion. Toda fuerza
armada o reunion de personas que se atribuya los derechos del pueblo y

peticione a nombre de éste, comete delito de sedicion”.
Constitucién de la Confederacién Argentina, 1853.

7.1.¢QUE ES EL PUEBLO Y COMO SE EXPRESA?

Etimolégicamente, democracia es el gobierno del pueblo. La
idea de la democracia es que respecto de las decisiones que incluyan
a la comunidad —y que por lo tanto no puedan ser adoptadas por
acuerdos individuales entre interesados concretos— todos los hab-
itantes deberfan poder participar de alguna manera y manifestar su
vOZ y VOto.

Por ser una extensién de los derechos individuales, que deben
ser gozados por todos los individuos en las mismas condiciones, los
derechos politicos, vinculados con las participacién en la toma de
decisiones comunes, también deberian ser ejercidos en un pie de
igualdad por los ciudadanos.

El liberalismo cldsico, fundamentalmente a partir de John
Locke, desarrollé la idea del gobierno como un pacto de auto-de-
fensa de los individuos, quienes integran el gobierno civil con el
propésito de ver protegidos sus derechos.

El problema con esta visién cldsica del gobierno, es que parte
del presupuesto de que en algiin momento hubo una decisién undn-
ime consensuada de todos los habitantes para constituir el gobierno.
A esa idealizacién del conjunto de los habitantes de un pais muchas
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veces se le ha dado el nombre de “pueblo”, y ello. puede verse atin
desde las primeras constituciones modernas.

Los predmbulos generalmente reconocen que es el “pueblo” el
que se retne para sancionar la Constitucién que da vida al gobierno.
Asi lo dice el de la norteamericana (“We the people of the United
States...”), la Argentina (“Nos los representantes del pueblo de la Nacion
Argentina..”), o las de Cuba (“Nosotros, los Delegados del pueblo de
Cuba...”).

Pero en realidad, ese “pueblo” no es un ente homogéneo, sino
que por el contrario, es un conjunto de muchisimas personas con
valores, intereses y opiniones totalmente distintas y frecuentemente
contrapuestas. Se produce entonces un dilema: o se puede acreditar
de alguna manera que, al menos en su origen, el gobierno ha sido el
resultado de la voluntad undnime de quienes habitan un territorio,
o se debe aceptar que el gobierno es la imposicién de la voluntad de
un grupo —mayoritario o no— sobre el resto.

Durante el siglo XX, James Buchanan hizo un importante es-
fuerzo intelectual para tratar de justificar esa unanimidad de origen,
no en los hechos —porque tal cosa es imposible de verificar—, sino
al menos desde un andlisis tedrico.

Para Buchanan, existe un punto en el cual la jungla hobbesi-
ana de la guerra de todos contra todos deja de ser rentable y puede
ser econémicamente conveniente para todos una pacificacién social,
sobre la base de un acuerdo de convivencia que parte del recono-
cimiento del derecho de propiedad. El punto de partida de este ac-
uerdo es lo que él denomina la “distribucién natural”, que es un
equilibrio conceptual alcanzado el cual ni a unos les interesa matar
o robar una unidad anadida del bien que se disputa, ni a los demds
les interesa defender una unidad mds de dicho bien, y en consecuen-
cia, se puede pensar en una asignacion de derechos que deje a todos
satisfechos %°.

% Buchanan, James, 7he Limits of Liberty: Between Anarchy and Leviathan,
The University of Chicago Press, Cambridge, 1975, p. 24.
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A diferencia de Locke, para quien el contrato social era una sit-
uacién ideal para proteger los derechos, a la cual los individuos llega-
ban consciente y voluntariamente, deseosos de mejorar su situacion,
el artificio desarrollado por Buchanan parte de la idea conceptual de
que en el estado de naturaleza la situacién es tan mala que el acuerdo
es la mejor solucién, atn en las peores condiciones individuales en
que pueda estar cada uno después de é1 .

Pero esto solo no basta para garantizar la paz. Si bien todos se
benefician con la creacién del gobierno de la ley y la definicién de
derechos, alguno o algunos pueden beneficiarse mds si el resto res-
peta la ley y los derechos y ellos no. En la medida en que el pacto
sea voluntario, siempre estd latente la posibilidad de salirse del pacto
y tratar de aprovechar las limitaciones voluntarias aceptadas por los
demds, en una situacién semejante a la del “dilema del prisionero”.

Esto justifica para Buchanan la inclusién de una cldusula coer-
citiva dentro del contrato original, y se llega a la constitucién de un
Estado, destinado a garantizar el respeto de los derechos mediante el
uso de la fuerza en caso de que sea necesario.

Sin embargo, la necesidad de establecer ese sistema de coercién
en caso de incumplimiento del pacto, complica este ideal de Estado
desarrollado por Buchanan. Como él mismo senala:

“No hay ningiin medio obvio y efectivo por el que la institu-
cidn o agente coercitivo pueda ser refrenada en su propia conduc-
ta. De ahi que, como advirtié Hobbes hace mds de tres siglos, los
individuos que contratan los servicios de instituciones coercitivas

necesariamente tienen que rendir su propia independencia”.

La necesidad de utilizar la coercién para hacer cumplir el pac-
to evidentemente supone el abandono de la regla de la unanimi-
dad, con lo que los individuos pierden libertad. Ello no se atempera

7 Ver Rojas, Ricardo M., Andlisis econdmico e institucional del orden juridico,
ps. 228 y ss.
% Buchanan, James, op. cit., p. 67.



122 RICARDO MANUEL ROJAS

por el hecho de que las decisiones las tome la mayoria, pues como
Buchanan sostuvo: “En conjunto, 51% de la poblacién votante no
parece que sea muy preferible al 49%” .

7.1.1. La decisién “democratica”

A partir de la premisa de que el gobierno es el resultado de la
voluntad del “pueblo”, se supone que las decisiones que involucran a
los asuntos publicos deben ser tomadas de un modo tal que garanti-
ce la mejor participacién posible de ese pueblo.

Aparece asi la regla de la mayoria como el método mds razona-
ble que se ha deducido para la toma de decisiones comunes. Como
vimos, el propio Buchanan admite que, una vez justificada tedri-
camente la unanimidad de origen del gobierno civil, no es posible
fundar las decisiones del gobierno en tal unanimidad.

Basar las decisiones comunes en la decisién mayoritaria trae va-
rios tipos de problemas:

a) Si existe una mayoria, necesariamente existirin una o varias
minorias. Incluso es posible que todas las minorias juntas superen
en nimero de personas a la mayoria. En consecuencia, habria que
reconocer circunstancialmente a algunas personas la potestad de
decidir sobre otras que pueden estar en total desacuerdo con esa
decisién. Esto supone, al menos, un fuerte punto de tensién con la
idea lockeana del gobierno como garantia de proteccién de derechos
individuales.

b) Por otra parte, muchas veces resulta dificil determinar cudl
es esa mayorfa, ain para temas concretos. Mucho se ha escrito sobre
los problemas involucrados en las decisiones colectivas, especialmen-
te a partir de los trabajos de Kenneth Arrow, y su “teorema de la
imposibilidad”, también conocida como “paradoja de Arrow”, que
muestra la dificultad o incluso imposibilidad de establecer reglas que

? Buchanan, James, 7he Calculus of Consent, University of Michigan, 1965,
p- 81.
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permitan la toma de decisiones politicas sobre la base de algtin set de
criterios razonables '

El modo en que el problema a decidir sea presentado, el orden o
agenda de votacién de los distintos aspectos a ser resueltos, los incen-
tivos planteados coyunturalmente, pueden general, incluso, diversas
mayorias contextuales, que sumadas concluyan en una decisién que
no refleje la voluntad de quienes votaron cada tramo.

¢) En tercer lugar, una sociedad en la cudl cada decisién colec-
tiva tuviese que someterse a algin tipo de votacién popular, seria
insostenible. Cada individuo estd inmerso en la resolucién de sus
propios problemas, busca su propio bienestar y acuerda libre y vo-
luntariamente con los demds, intercambios que le permiten perse-
guir sus propios objetivos.

Si a ello tuviese que sumar la constante preocupacién por asun-
tos comunes, desde una declaracién de guerra hasta la reparacién de
una calle, su vida se convertirfa en un calvario.

d) Ideas desarrolladas académicamente con mucha solidez, des-
de Adam Smith hasta hoy, muestran de qué modo la divisién del
trabajo, la especializacién y la asociacién, combinados a través de
acuerdos libres y voluntarios, han permitido el desarrollo de comu-
nidades complejas y el mds eficiente empleo de los recursos escasos.
Friedrich A. von Hayek afianzé este concepto, al mostrar de qué
modo las sociedades avanzan superando la natural ignorancia del
hombre sobre la mayoria de los temas, a partir de la optimizacién del
conocimiento disperso que el proceso de mercado favorece.

Problemas tales como una enfermedad cardiaca o la construc-
cién de un edificio, no se resuelven con decisiones mayoritarias, sino
contratando al mejor médico y arquitecto que se pueda pagar. Con
el mismo criterio, pareciera que temas tales como proveer seguridad
frente al crimen, defensa ante un posible ataque exterior o adminis-

19 Arrow, Kenneth J., Social Choice and Individual Value, Willey, New York,
2° edicién, 1963. Se trata de su tesis doctoral, aprobada en 1951.
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trar justicia, deberfan ser cuestiones resueltas por especialistas y no
por consultas populares.

e) Por ultimo, pero tal vez mds importante, someter el goce de
los derechos a la decisién mayoritaria coloca a todas las personas en
una situacién de constante incertidumbre, pues quien hoy estd tran-
quilo porque estd amparado por determinada decisién mayoritaria,
puede manana ser minoria y ver coémo sus derechos pueden resultar
lesionados.

7.2. LA DEMOCRACIA REPRESENTATIVA

Se deduce de lo expresado en los pdrrafos precedentes que la
idea de una democracia directa, del “pueblo” tomando decisiones
por si mismo respecto de los asuntos publicos, supone un concepto
romdntico y entranable, pero impracticable, especialmente en socie-
dades complejas y de gran poblacién.

Surge entonces la idea de una democracia indirecta, es decir,
la gente eligiendo determinadas autoridades, que se encargardn de
tomar las decisiones operativas.

La democracia —esto es la “participacién popular”— se expresa
fundamentalmente en el ejercicio de los derechos politicos a elegir y
ser elegidos en algunos de los cargos directivos del gobierno.

Pero esta limitacién en el dmbito de la toma de decisiones por
mayoria no elimina el peligro de violacién de derechos individuales,
en la medida en que esas autoridades elegidas por las mayorias no
vean sus atribuciones limitadas por una norma superior, incluso, a
esa propia mayoria, como es la Constitucién.

Existe una tendencia a pensar que democracia es sinénimo au-
tomdtico de mayor libertad individual, porque supone la mayor par-
ticipacién de cada individuo en la eleccién del gobernante. Esta idea
muy comun, encierra una falacia que, en la prictica, ha justificado
buena parte de las dictaduras populistas desarrolladas en el mundo,
y en especial en América Latina.
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Es que identificar el triunfo en una eleccién con la legitimacién
democrdtica y la libertad del pais, lleva muchas veces a convertir las
contiendas electorales en campos de batalla que tienen por finalidad
justificar la perpetuacion en el poder de dictadores.

Entre los muchos ejemplos ilustrativos de esto, se puede men-
cionar el régimen autoritario de Alfredo Stroessner en Paraguay,
quien fue el dictador latinoamericano que mds tiempo estuvo en el
poder después de Fidel Castro.

Stroessner fue presidente del Paraguay desde 1954 hasta 1989.
Durante esos treinta y cinco afios, renové su mandato en elecciones
producidas puntualmente cada cinco afos, que tuvieron lugar en
1958, 1963, 1968, 1973, 1978, 1983 y 1988. El Partido Colorado,
al que manejaba férreamente y que a su vez ostentaba el control ab-
soluto del pais, précticamente no tenia oposicién en cada comicio.
Los disidentes politicos se auto-exiliaban en paises vecinos poco an-
tes de las elecciones, o eran detenidos por el gobierno durante dicho
periodo, y sélo existian unos pocos partidos insignificantes en sus
posibilidades electorales, algunas veces avalados secretamente por el
propio gobierno para dar la sensacién de competencia electoral.

En este contexto, la democracia, entendida como el ejercicio
de los derechos politicos por parte de los ciudadanos de votar en los
comicios, era sélo una fachada formal que el régimen utilizé para
justificar la permanencia en el ejercicio del poder absoluto.

Con esto no quiero decir que la democracia, o la eleccién po-
pular de gobernantes no sirva, o deba ser desechada. Por el contrario
parece el método mds legitimo y razonable para que millones de
personas se pongan de acuerdo en la eleccién de funcionarios del
gobierno. Pero es importante tener en cuenta que el mayor o menor
goce de los derechos por parte de los ciudadanos, no depende tanto
de su mayor o menor participacién en la toma de ciertas decisiones
politicas, sino de que las atribuciones del gobierno sean limitadas.
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7.2.1. Modos de participacién popular en la democracia
representativa

La participaciéon ciudadana en la toma de ciertas decisiones o
el control de los actos del gobierno, sin embargo, no se limita a la
eleccién de autoridades cada cierto nimero de anos.

Especialmente con el desarrollo de la tecnologia, los medios
para recabar y solicitar informacién de las autoridades sobre los
actos del gobierno estdn cada vez mds a disposicion del ciudadano
comun; y fundamentalmente a través de instituciones intermedias,
medios de prensa, ongs, etc., existen muchas formas de investigar el
comportamiento de los funcionarios y poner en marcha los resortes
institucionales para su juzgamiento y castigo, cuando corresponda.

Sumando una cantidad suficiente de voluntades, los ciudada-
nos pueden ademds, también utilizando los canales institucionales
establecidos en la Constitucién, presentar proyectos legislativos o
peticiones al ejecutivo.

Pero como se ha dicho al comienzo de este trabajo, mds impor-
tante que la constitucién formal, por encima del papel escrito, estd
la constitucién material, el modo en que se verifica en la préctica
el correcto funcionamiento de sus instituciones y el respeto de los
derechos.

En este sentido, puede advertirse que en Cuba existié la inicia-
tiva legislativa popular en la Constitucién de 1940 (articulo 135, in-
ciso f)), y dicha iniciativa fue mantenida en la Constitucién comu-
nista de 1992 (articulo 88, inciso g). Sobre la base de esta previsién
constitucional Oswaldo Payd Sardifias present6 el llamado “Proyecto
Varela”, acompanado por un ndmero de adhesiones que superaba
con holgura la exigencia legal; sin embargo, dicho proyecto no sélo
fue ignorado por el gobierno y jamds tratado, sino que se persiguié
a quienes lo promovieron y firmaron como subversivos y contrarre-
volucionarios ',
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Por el contrario, la participacién popular ha sido utilizada
como excusa por el régimen dictatorial cubano al crear los Comités
de Defensa de la Revolucién (CDR) en 1962, con el propdsito de-
clarado de cumplir ciertas funciones sociales y organizar la defensa
armada frente a una hipotética invasién del pais.

En cada rincén de la Isla, los CDR tienen la funcién de orga-
nizar al pueblo para que actiie y se organice espontineamente en la
emergencia. La realidad es que estos Comités han tenido la misién
real de espiar a los vecinos e informar a las autoridades sobre los mo-
vimientos de cada persona '%.

7.3. CONCLUSION DE ESTE PUNTO:
LA CONSTITUCION DEBE PREVALECER
SOBRE LAS MAYORIAS

Lo dicho hasta aqui refuerza la idea de que la Constitucién es
una valla, un limite de contencién frente al avance del poder sobre
los derechos individuales; y no importa que quien pretenda dicho
avance lo haga por el mero empleo de las armas, o con el consenti-
miento de millones de personas.

La propia Constitucién establecer mecanismos de reforma que
pueden ser accionados si se produce un consenso lo suficientemente
fuerte como para generar las mayorias necesarias para que esto ocurra.

Pero en tanto no suceda, la Constitucidn estd por encima de
cualquier persona, incluso del gobernante, y muchas veces opera
como un freno inestimable de sus intentos de avanzar sobre los de-
rechos individuales.

Se ha visto frecuentemente en los dltimos tiempos, cémo de-
terminados presidentes cuyos mandatos estdn limitados por la
Constitucién, han intentado, o bien modificar la Constitucién para
tener la ocasién de extender su poder, o bien hacer interpretaciones
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descabelladas de dicha Constitucién, pretendiendo un derecho que
ella no les otorga.

En la mayoria de esos casos, se ha invocado la democracia como
argumento. Se ha dicho que si la mayoria de la ciudadania esta-
ba dispuesta a que dicho presidente tuviese un nuevo mandato, la
Constitucién no podia oponerse a esa voluntad popular.

Pero lo cierto es que la carta fundamental intenta crear un go-
bierno de leyes, de instituciones, no de hombres, y las limitaciones a
los mandatos o las prohibiciones de reeleccién indefinida, tienen por
finalidad evitar que los gobernantes utilicen el poder y los privilegios
que pone a su alcance su posicion, para perpetuarse en el cargo.



8.
LAS LEYES QUE DEBEN COMPLEMENTAR
LA CONSTITUCION

“]Vinguna Constitucion se basta a si misma, ninguna se ejecuta por st sola.
Generalmente es un simple cddigo de los principios que deben ser base de otras
leyes destinadas a poner en ejecucion esos principios”.

Juan Bautista Alberdi, 1853.

Como vimos a lo largo de esta primera parte, es cada vez mds
frecuente en muchas constituciones modernas, e incluso en cier-
ta medida lo fue en la Constitucién cubana de 1940, que se toma
como modelo en este trabajo, incluir como cldusulas constituciona-
les la regulacién de ciertos aspectos que deberian dejarse librados a
la legislacién comun.

Por ejemplo, las condiciones para ser ciudadano, o para poder
ser votante en las elecciones, o el lugar donde estard radicada la capi-
tal del pais, suelen figurar en las constituciones.

Ello genera un problema ya tratado mds arriba, consistente en
que por distintas circunstancias algunas de esas cldusulas quedan en
desuso o se advierte la conveniencia de modificarlas, y en tal caso,
serd necesaria una reforma constitucional.

Por ejemplo, como se recordé en el Capitulo 3, la constitucién
cubana de 1901 estableci6 el derecho al sufragio a los ciudadanos
cubanos a partir de los 21 afios (articulo 38). La constitucién de
1940 establecié que ese era un derecho-deber que debia ser ejercido
a partir de los 20 anos (articulo 99). Muchas legislaciones contem-
pordneas fijan otras edades. Y posiblemente esto sea una cuestion
vinculada con la evolucién de la sociedad y los estdndares relativos
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a la mayor o menor madurez, que pueden cambiar a lo largo del
tiempo.

Si este requisito fuera establecido en la Constitucién, cualquier
modificacién que se quisiera hacer a este respecto, requerirfa una
reforma constitucional. Ya vimos por qué es preferible que la consti-
tucién permanezca inalterable, y que precisamente su estabilidad es
su cualidad mds preciosa.

Por ello, resulta conveniente que cuestiones tales como las con-
diciones para ser ciudadano, el régimen electoral, la organizacién de
los tribunales, la reglamentacién del habeas corpus, etc., a pesar de
ser cuestiones muy importantes, de todos modos no sean objeto de
regulacién por la constitucién, sino por leyes del Congreso. Estas
leyes, no obstante tener la misma jerarquia que las demds, se conver-
tirfan en normas fundamentales para la implementacién practica de
puntos directamente regidos por la Constitucién.

Ahora bien, el hecho de que cuestiones fundamentales deban
normarse a través de leyes del Congreso, no invalida el hecho de que
serfa muy conveniente para la marcha del pais que dichas leyes fue-
ran sancionadas contempordneamente o en un periodo muy cercano
al comienzo de la vigencia de la nueva Constitucidn.

La Convencién Constituyente, actuando como asamblea legis-
lativa en los primeros tiempos hasta que se constituyan las nuevas
autoridades, podria aprobar, junto con la Constitucién, las primeras
leyes de este tipo.

LEYES COMPLEMENTARIAS A LA CONSTITUCION

Tomando como base el proyecto que se incluye en la segunda
parte de este trabajo, se pueden mencionar las siguientes leyes que
deberian ser prioritariamente sancionadas por el Congreso, y que
regulan directamente cldusulas constitucionales:

1. Ley de simbolos patrios (articulo 4).

2. Ley de ciudadania (articulo 5)
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3. Ley de asiento de las autoridades del gobierno (articulo 4).

4. Cédigo penal y de procedimientos penales, que regulen las
limitaciones y garantias en materia penal (arts. 7 a 12 y 31).

5. Ley de reglamentacién de allanamientos y ocupacién de co-
rrespondencia y documentos privados (articulo 14).

6. Responsabilidad por las publicaciones (articulo 15).

7. Ley de expropiacién (articulo 16).

8. Ley de patentes y marcas, y propiedad intelectual (articulo
16).

9. Ley tributaria (articulo 17).

10. Reglamentacién del ejercicio del derecho de peticionar a las
autoridades (articulo 20).

11. Ley sobre validez de titulos profesionales (articulo 22).

12. Ley de inmigracién (articulo 23).

13. Régimen tributario (articulo 30).

14. Ley electoral (articulo 33 y siguientes)

15. Ley de organizacién del censo nacional (articulo 36).

16. Reglamento interno de cada Cdmara Colegisladora (articu-
lo 44).

17. Ley de relacién entre ambos Cuerpos Colegisladores (arti-
culo 46).

18. Ley que reglamenta la iniciativa legislativa popular (articulo
50).

19. Regulacién del ejercicio de la facultad de indulto por el
Presidente de la Republica (articulo 63, inc. 11).

20. Ley de organizacién de la Administracién Pablica (articulo
63, inciso 16).

21. Ley de Ministerios (articulo 67).

22. Ley organica del Poder Judicial (articulo 74).

23. Cédigos de Procedimientos (articulo 82.2).

24. Ley del Ministerio Publico (articulo 83).

25. Ley orgdnica del Consejo de la Magistratura (articulo 84).

26. Ley de organizacién de los gobiernos provinciales (articulo
30, 86 y siguientes).
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27. Ley de organizacién de los gobiernos municipales (articulo
30, 98 y siguientes).
28. Ley de organizacién del Tribunal de Cuentas (articulo

106).



Parte 11

PROYECTO DE CONSTITUCION
PARA LA REPUBLICA DE CUBA






En los capitulos precedentes se han esbozado una serie de ele-
mentos fundamentales para el desarrollo de un orden constitucional
basado en el reconocimiento y respeto de los derechos individuales
y los limites al poder.

A continuacidn se presentard un proyecto de Constitucién que
recoge fundamentalmente las cliusulas de las cartas cubanas de 1901
y 1940 que estdn en sintonfa con aquellos elementos. No tiene este
texto la pretensién de ser un proyecto acabado, pero si tal vez un
buen punto de partida, que toma la tradicién constitucional pre-
comunista y puede ser por lo tanto de utilidad para reconstruir las
instituciones republicanas en el pais.






Nosotros, los Delegados del pueblo de Cuba, reunidos en Convencion
Constituyente, a fin de redactar la Ley Fundamental de su organizacion

como Estado independiente y soberano, estableciendo un gobierno destinado a
asegurar la libertad y la justicia, y a promover el bienestar general, acordamos
y adoptamos, invocando el favor de Dios, la siguiente Constitucion'%.

TITULO1

De la Nacién, su forma de gobierno
y territorio

Articulo 1. El Pueblo de Cuba se constituye en Estado inde-
pendiente y soberano, y adopta como forma de gobierno la repre-
sentativa y republicana .

La soberania reside en el pueblo, y de éste emanan todos los
poderes publicos, ejercidos a través de las instituciones establecidas

en esta Constitucién. Ninguna persona o grupo de personas podrd

103 Se mantienen los lineamientos del Preimbulo de las constituciones

de 1901 y 1940. Se conserva por lo tanto la invocacién del favor de Dios, que
fue objeto de discusiones en la asamblea Constituyente de la primera de estas
constituciones, en la que los delegados Salvador Cisneros Betancourt y Morta
Delgado encarnaron la posicién contraria a dicha invocacién. Este tltimo sostuvo
en la convencién: “si como dicen los creyentes...Dios estd en todas partes, no es
necesario que nosotros lo traigamos a la Constitucién” (Bernal, Beatriz, Cuba y
sus Leyes, UNAM, México, 2002, p. 92). Pero fuera de estas opiniones, pareciera
haber consenso en mantener esa invocacién.

194 Articulo 1° de la Constitucién de 1901, con el agrado de la expresién
“representativa’, como forma de reforzar la idea de democracia indirecta.
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arrogarse la representacién del pueblo, en tanto no sea a través de las
instituciones y los procedimientos que fija esta Constitucién '®.

Articulo 2. El territorio de la Republica estd integrado por la
Isla de Cuba, la Isla de Pinos y las demds islas y cayos adyacentes que
con ellas estuvieron bajo la soberania de Espafia hasta la ratificacién
del Tratado de Paris, del diez de diciembre de 1898; asi como las que
se hubiesen anexado desde entonces o lo hiciesen en el futuro '%.

Articulo 3. El territorio de la Repiblica se divide en Provincias,
y éstas en términos municipales. Las actuales provincias se denomi-
nan: Pinar del Rio, La Habana, Matanzas, Las Villas, Camagiiey y
Oriente, conservando los limites que actualmente poseen '?”.

Las Provincias podrdn incorporarse unas a otras o dividirse
para formar nuevas Provincias mediante acuerdo de los respectivos
Consejos Provinciales y con la aprobacién del Congreso '*.

Articulo 4. El nombre oficial del pais es Republica de Cuba, el
idioma oficial es el espafol, y una ley especial del Congreso determi-
nard cudles son su bandera, su escudo y su himno '®.

195 Articulo 2 de la Constitucidn de 1940, con el agregado que refuerza la

idea de democracia indirecta.

1% Articulo 2 de la Constitucién de 1901 y articulo 3 de la Constitucién de
1940. Se agrega la cldusula que permite eventuales anexiones territoriales futuras,
sin necesidad de reforma constitucional.

17 Articulo 3 de la Constitucién de 1901, articulo 4 de la Constitucién de
1940.

108 Segundo pdrrafo del articulo 3 de la Constitucién de 1901, articulo 234
de la Constitucién de 1940.

19 Se ha preferido dejar la cuestién de la determinacién de los simbolos
patrios a la decisién del Congreso, a diferencia de lo dispuesto por el articulo 5 de
la Constitucién de 1940. Respecto del idioma oficial, se sigue el articulo 6 de la
Constitucién de 1940.
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Del mismo modo, una ley especial determinard en cual ciudad
o ciudades tendrdn su asiento las autoridades instituidas en la pre-

sente Constitucién '°,

TITULO II

De los ciudadanos y extranjeros

Articulo 5. La calidad de ciudadano cubano se adquiere por
nacimiento o por naturalizacién, en las condiciones que determine
una ley especial del Congreso '

Asimismo la ley deberd establecer las circunstancias por las cud-

les se puede perder o recuperar la ciudadania ''.

Articulo 6. Los extranjeros residentes en el territorio de la
Republica, estdn sometidos a las mismas leyes y gozan de los mismos
derechos y facultades que los ciudadanos, con excepcién de aquellos que
por esta Constitucién se reservan exclusivamente a estos tltimos '°.

10" Se considera mds adecuado a la mecdnica constitucional, remitir a una
ley del Congreso la decisién del lugar donde tendrd su asiento el gobierno. Dicha
ley podrd evaluar, asimismo, si los distintos poderes e instituciones creados por la
Constitucién deberd instalarse todos en la misma ciudad, o podrdn ser descentra-
lizados y localizados en distintos lugares, como ocurre en varios paises.

1 Articulo 4 de la Constitucién de 1901, articulo 11 de la Constitucién de
1940.

12 Se ha optado por dejar los requisitos para ser ciudadano, asi como las
circunstancias por las cudles se puede perder o recuperar la calidad de ciudadano,
a lo que disponga la ley reglamentaria.

13 Se toman como base los articulos 10 de la Constitucién de 1901 y 19 de
la Constitucién de 1940. En lugar de una referencia casuistica de equiparacién,
se ha preferido hacer una referencia genérica, mds amplia, con excepcién de los
derechos politicos que la propia Constitucién reserva a los ciudadanos.
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TITULO III

De los derechos que garantiza esta Constituciéon

SECCION PRIMERA
De los Derechos Individuales

Articulo 7. Nadie podrd ser detenido sino en los casos y en la
forma que prescriban las leyes 4.

Todo detenido deberd ser entregado al juez o tribunal compe-
tente dentro de las veinticuatro horas siguientes al acto de su deten-
cién, o de lo contrario ser puesto en libertad '.

Dentro de las setenta y dos horas de haber sido entregado el
detenido al juez o Tribunal, éste convertird la detencién en prisién
—fundada segtin lo prescripto por la ley— o la dejard sin efecto .

Desde el momento en que el detenido sea puesto a disposicién
del juez deberd garantizarse su derecho a conocer los motivos de su
detencién y a designar y entrevistarse con un abogado defensor ele-

gido por él, o en su defecto provisto por el juez'".

114 Articulo 15 de la Constitucién de 1901. Se prefiere la remisién a la ley
procesal en lugar de las regulaciones establecidas respecto de ésta y otras garantias
en la Constitucién de 1940.

15 Articulos 16 de la Constitucién de 1901 y 27 de la Constitucién de
1940.

116

1940.

117

Articulos 17 de la Constitucién de 1901 y 27 de la Constitucién de

Articulos 17, segundo pérrafo, de la Constitucién de 1901 y 27 de la
Constitucién de 1940. Se ha agregado el derecho de entrevistarse previamente
con un abogado y la eventual designacién de abogado de oficio, como garantias
constitucionales que han sido reconocidas y aceptadas pacificamente en todo el
mundo, especialmente en las Gltimas décadas.

En los casos de estos tres ltimos pérrafos del articulo 7, se opta por el detalle,
pues estd en juego el limite del poder del gobierno para mantener detenida a
una persona y los derechos de los que goza el detenido, lo que requiere ciertas
precisiones para luego ser reglamentadas por las leyes procesales.
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Articulo 8. Nadie podrd ser mantenido en prisidn, sino en vir-
tud de mandamiento de juez o Tribunal competente, debidamente
fundada y con intervencién de la defensa.

La ley determinard las condiciones y el plazo durante el cual se

podra extender la prisién, previa a la sentencia 8.

Articulo 9. Nadie podrd ser procesado ni sentenciado sino por
juez o Tribunal competente, en virtud de leyes anteriores al delito y
en las formas que éstas establezcan '°.

Se aplicard siempre la ley mds benigna para el imputado, tenien-
do en cuenta las que estuviesen vigentes entre el momento en que se

habria cometido el delito, hasta el agotamiento de la pena '*°.

Articulo 10. Toda persona detenida o presa sin las formalidades
legales, o fuera de los casos previstos en esta Constitucién o en las le-
yes, serd puesta en libertad a peticién suya o de cualquier ciudadano.

La ley determinard las formas de proceder sumariamente en este
caso, a través de una accion de habeas corpus .

Articulo 11. No podrd imponerse, en ningtin caso, la pena de
muerte por delitos politicos o conexos a ellos, los cudles serdn defi-
nidos por la ley siguiendo las pautas establecidas en las convenciones
internacionales respectivas '*.

18 Articulos 18 de la Constitucién de 1901 y 27 de la Constitucién de 1940.
La referencia al plazo mdximo de duracién de la prisién sin sentencia condenatoria
firme, se vincula con el respeto a garantias universalmente reconocidas e incluidas
en convenciones internacionales.

"9 Articulos 19 de la Constitucién de 1901 y 28 de la Constitucién de
1940.

120 Garantia reconocida ampliamente y que emana de los articulos 12 de la
Constitucién de 1901 y 21 de la Constitucién de 1940.

2 Articulos 20 de la Constitucién de 1901 y 29 de la Constitucién de
1940.

122 Articulo 14 de la Constitucién de 1901. Se tiene en cuenta el articulo

25 de la Constitucién de 1940. La referencia a las convenciones internacionales,
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Articulo 12. Nadie estd obligado a declarar contra si mismo.
Las normas procesales deberdn garantizar la defensa en juicio del
1123,

imputado y el debido proceso lega

Articulo 13. Todos los habitantes son iguales ante la ley. La
Reptblica no reconoce fueros ni privilegios personales, mds alld de
los derechos que exclusivamente gozan los ciudadanos, de acuerdo

con las previsiones de esta Constitucién '*.

Articulo 14. El domicilio es inviolable, como también la co-
rrespondencia epistolar, los papeles privados, y cualquier otro tipo
de correspondencia o documentacién privada, y una ley determinara
en qué casos y con qué justificativos podrd procederse a su allana-
miento y ocupacién '».

Las autoridades deberdn asegurar el secreto de los extremos aje-
nos al asunto que motivara la ocupacién o examen de documenta-

cién privada '%°.

y especialmente la jurisprudencia de los tribunales internacionales, conduce a la
tendencia a eliminar completamente la aplicacién de la pena de muerte.

1 Articulo 21 de la Constitucién de 1901. Se receptan en forma genérica
varias cldusulas de los articulos 26 y 28 de la Constitucién de 1940. Para la in-
tegracion de los conceptos de “defensa en juicio” y “debido proceso legal”, serd
fundamental la elaboracién jurisprudencial de los tribunales y la aplicacién de
las convenciones internacionales a las que se refiere el articulo 25 del presente
proyecto.

124 Articulos 11 de la Constitucién de 1901 y 20 de la Constitucién de 1940.
se prefiere la expresion “habitantes” en lugar de “ciudadanos”, para reforzar la idea
de que existen iguales derechos civiles para los extranjeros; y por eso se hace la
salvedad de aquellos derechos politicos que son gozados exclusivamente por los
ciudadanos.

12 Articulos 22 y 23 de la Constitucién de 1901 y 32 y 34 de la Constitucion
de 1940. Se tomd en parte la redaccién del articulo 18 de la Constitucién Argentina
de 1853-60.

126 Articulos 22 de la Constitucién de 1901 y 32 de la Constitucién de
1940.
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Articulo 15. Toda persona podrd libremente, y sin sujecién a
censura previa, expresar su opinién o pensamiento, de palabra o por
cualquier medio, sin perjuicio de las responsabilidades que de ello se
pudieran seguir de acuerdo con las leyes '*’.

Articulo 16. Todo habitante tiene derecho de usar y disponer
de su propiedad.

La propiedad es inviolable, y nadie podrd ser privado de ella
sino en virtud de sentencia fundada en ley. La expropiacién sélo
procede por causa justificada de utilidad publica determinada por
una ley especial, y previa la correspondiente indemnizacién '*.

Todo autor o inventor gozard de la propiedad exclusiva de su
obra o invencién, por el tiempo y en la forma que determine la
ley 129.

Los derechos adquiridos e incorporados al patrimonio no podrin
ser anulados o alterados por actos posteriores del Poder Legislativo o
del Poder Ejecutivo '*°.

Articulo 17. Nadie podrd ser obligado a pagar contribuciones
ni impuestos que no estuviesen legalmente establecidos y cuyo cobro
no se hiciese en la forma prescripta por la ley; ni se le podra exigir
ningln servicio personal, sino en virtud de ley o sentencia fundada
en ley .

127 Articulos 25 de la Constitucién de 1901 y 32 de la Constitucién de
1940. La expresién “por cualquier medio”, reemplaza a la casuistica contenida
especialmente en la Constitucién de 1940, y permite incluir no sélo a los medios
de difusién del pensamiento que se conocen hoy en dia, sino los que puedan
desarrollarse en el futuro.

128 Tomado de los articulos 14 y 17 de la Constitucién Argentina de 1853-
60. Se siguen lineamientos de los articulos 32 de la Constitucién de 1901 y 87 de
la Constitucién de 1940.

12 Articulos 35 de la Constitucién de 1901 y 92 de la Constitucién de
1940.

130 Complemento de la prevision del parrafo anterior.
31 Articulo 34 de la Constitucién de 1901.
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No podrd imponerse en ningtn caso tributo o carga personal

que implique confiscacién de la propiedad %

Articulo 18. Las acciones privadas de las personas, que de nin-
gtin modo afecten el orden publico o perjudiquen a un tercero, que-
dan exentas de la autoridad de los magistrados. Ningtin habitante de
la Republica serd obligado a hacer lo que no manda la ley, ni privado
133

de lo que ella no prohibe

Articulo 19. Todos los habitantes de la Republica tienen el de-
recho de reunirse pacificamente y sin armas, y el de asociarse para
todos los fines licitos de la vida; asi como de ejercer toda industria o
profesidn licitas '*4.

Articulo 20. Toda persona tiene el derecho de dirigir peticiones
a las autoridades, de que sus peticiones sean respondidas y se le co-
munique la resolucién que a ellas recaiga, en un término razonable;
todo ello en las condiciones establecidas por la ley '%°.

Articulo 21. Es libre la profesién de todas las religiones, asi
como el ejercicio de todos los cultos, sin otra limitacién que el res-
peto del orden publico y los derechos de terceros.

La Iglesia estd separada del Estado, el cual no podrd subvencio-
nar en modo alguno ningin culto '*°.

132 Articulo 24 de la Constitucién de 1940.

13 Tomado del articulo 19 de la Constitucién argentina de 1853-60.

134 Articulos 28 de la Constitucién de 1901 y 36 de la Constitucién de
1940. Se agrega el derecho de ejercer toda industria o profesion licita, tomado del
articulo 14 de la Constitucién Argentina de 1853-60.

13 Articulos 27 de la Constitucién de 1901 y 36 de la Constitucién de
1940. Las condiciones en las que deben producirse las peticiones y sus respuestas,
quedan libradas a lo que disponga la reglamentacién legal.

1% Tomado de los articulos 26 de la Constitucién de 1901 y 35 de la
Constitucién de 1940. La referencia a la moral cristiana parece superflua, tenien-
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Articulo 22. Toda persona tiene derecho de aprender y ensenar
libremente cualquier ciencia, arte o profesién, y fundar o sostener
establecimientos de educacién y ensenanza.

Una ley especial determinard cudles profesiones exigirdn titu-
los especiales, los requisitos necesarios para obtener esos titulos y la
expedicién de los mismos, asi como las condiciones para el ejercicio
profesional '¥7.

Articulo 23. Toda persona podrd entrar, permanecer, transitar
y salir del territorio de Cuba, sin mds requisito que el que establez-

can las leyes generales sobre inmigracién y las facultades atribuidas a

las autoridades en caso de responsabilidad criminal %8,

Ningin ciudadano cubano podrd ser expatriado, ni a ninguno
podra prohibirsele la entrada en el territorio de la Republica '¥’.

Articulo 24. La enumeracién de los derechos garantizados ex-
presamente por esta Constitucién, no excluye otros que se derivan
del principio de la soberania del pueblo y de la forma republicana
de gobierno .

Articulo 25. La Declaracién Universal de los Derechos
Humanos, la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre, la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, el

do en cuenta que el respeto de ejercer cualquier culto tiene como limite el previo
respeto a los derechos individuales contenidos en esta Constitucién.

137" Tomado fundamentalmente del articulo 14 de la Constitucién Argentina
de 1853-60, con la adaptacién a las necesidades actuales de garantizar ciertas cua-
lidades minimas para el ejercicio de determinadas profesiones, lo que deberd ser
regulado por las leyes respectivas.

13 Articulos 29 de la Constitucién de 1901 y 30 de la Constitucién de
1940.

139 Articulos 30 de la Constitucién de 1901 y 30 de la Constitucién de
1940.

140 Articulos 35 de la Constitucién de 1901 y 40, segunda parte, de la
Constitucién de 1940.



146 RICARDO MANUEL ROJAS

Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y su Protocolo
Facultativo, la Convencién sobre Prevencién y Sancién del Delito
de Genocidio, en las condiciones de su vigencia tienen jerarquia
constitucional, no derogan articulo alguno garantizado por esta
Constitucién y deben entenderse complementarios de los derechos
y garantias por ella reconocidos. S6lo podrén ser denunciados, en su
caso, por el Poder Ejecutivo Nacional previa aprobacién de las dos
terceras partes de la totalidad de los miembros de cada Cdmara.

Los demds tratados y convenciones sobre derechos humanos,
luego de ser aprobados por el Congreso, requerirdn del voto de las
dos terceras partes de la totalidad de los miembros de cada Cdmara

para gozar dC jerarquia COHStitLICiOI‘lal. 141.

Articulo 26. Las leyes que regulen el ejercicio de los derechos
que esta Constitucidn garantiza, serdn nulas si los disminuyen, res-
tringen o adulteran 2.

SECCION SEGUNDA
La suspensién de las garantias

Articulo 27. Las garantias constitucionales de los derechos
reconocidos en los articulos 7, 14, 19 y 23, de esta Constitucidn,
podran suspenderse, en todo o en parte del territorio nacional, por
un periodo no superior a sesenta dfas, cuando lo exija la seguridad

1" Tomado del articulo 75, inciso 22, de la Constitucién Argentina de 1994.

Recoge la tendencia internacional a sancionar un conjunto bésico de derechos in-
dividuales reconocidos en las principales convenciones y tratados internacionales
de aplicacidn generalizada en el mundo y especialmente en la regién. Los derechos
contenidos en estos instrumentos internacionales son considerados como parte
integrante de la Constitucién y deben ser interpretados en forma arménica con
el resto de sus cldusulas. Los lineamientos filoséficos de esta tendencia ya estaban
presentes en el articulo 7 de la Constitucién de 1940.

142 Articulos 37 de la Constitucién de 1901 y 40 de la Constitucién de 1940.
En sentido similar, articulo 28 de la Constitucién Argentina de 1853-60.
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del Estado, en caso de guerra o invasién del territorio nacional, o de
grave alteracién del orden que amenace la paz publica '

La suspensién de las garantias constitucionales sélo podrd dis-
ponerse por ley especial del Congreso. Si no estuviese reunido el
Congtreso, podrd disponerlo el Presidente de la Republica por de-
creto. En este caso deberd convocar al Congreso a una sesién espe-
cial para que, dentro de un plazo de 48 horas y reunido en un solo
Cuerpo, ratifique o no la suspensidn, en votacién nominal y por
mayoria absoluta de sus miembros '%.

En el caso en que el Congreso asi reunido votase en contra de
la suspensidn, las garantias quedardn automdticamente reestableci-

das .

Articulo 28. Vencido el plazo de la suspensién, s6lo podrd pro-
rrogarse por un plazo igual, en virtud de una nueva ley del Congreso
aprobada por mayoria de dos terceras partes de sus miembros. Una
vez agotada la prérroga, no podrd mantenerse la suspensién ni dis-
ponerse una nueva suspension, sino hasta que hubiese transcurrido
un plazo de al menos un afio.

El mantenimiento de la suspension de las garantias constitu-
cionales mencionadas mds alld del plazo establecido y de su prérro-
ga, en su caso, implicard la suspensién de la vigencia de la presente
Constitucién, la consecuente ilegitimidad del gobierno que perma-
nezca ejerciendo los poderes publicos y la responsabilidad personal
de sus autoridades.

4 Articulos 40 de la Constitucién de 1901 y 41 de la Constitucién de
1940. Se diferencia del texto de 1901 en que se establece un plazo mdximo para
la suspensién de las garantias, y de la de 1940 en que ese plazo es de 60 dias, lo
que tiene que ver con la gravedad que deberd mostrar la crisis para justificar la
suspension.

144 Articulos 42 de la Constitucién de 1901 y 41 de la Constitucién de
1940.

5 Articulo 41, in fine, de la Constitucién de 1940.
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En este tltimo supuesto, una vez reestablecida la legalidad cons-
titucional, los responsables de la suspensién ilegal de las garantias
constitucionales deberdn ser sometidos a juicio por los tribunales
de la Reptublica, en orden a los delitos y a la responsabilidad civil
correspondientes .

Articulo 29. El territorio en que fueran suspendidas las garan-
tias, se regird durante la suspension por la Ley de Orden Publico dic-
tada con anterioridad; pero ni en dicha ley ni en otra alguna, podrd
disponerse la suspensién de mds garantias que las mencionadas en el
articulo anterior.

Tampoco podrd, durante la suspensién, crearse nuevos delitos
ni imponerse otras penas que las establecidas por las leyes vigentes
al decretirsela.

Los detenidos por los motivos que hayan determinado la sus-
pensién, deberdn ser recluidos en lugares especiales, distintos de
los establecimientos publicos destinados a la detencién de procesa-
dos o condenados por delitos comunes. Queda prohibido al Poder
Ejecutivo, durante la suspensién de garantias, la detencién de per-
sona alguna por mds de siete dias sin hacer entrega de ella a la auto-

ridad judicial 7.

16 Por este articulo se otorga un plazo excepcional para la suspensién de las
garantias, pero se fijan las bases para que luego de dicho plazo perentorio y defini-
tivo, cualquier supresién de garantias constitucionales signifique la virtual suspen-
sién en la aplicacién de la Constitucién, y la transformacién en un gobierno de
facto, con todas las consecuencias que ello podrd traer luego del reestablecimiento
del orden constitucional.

La suspensién de las garantias constitucionales es un hecho de suma gravedad,
y no podri tolerarse bajo ninguna circunstancia que se extienda mds alld del plazo
y la prérroga establecida en este articulo. Transcurrido dicho plazo, de persistir las
crisis, habrd que entender que es de tal magnitud que la Constitucién ha perdido
su vigencia.

147 Articulos 41 de la Constitucién de 1901 y 42 de la Constitucién de 1940.
Se acorté el plazo de la detencién exclusiva por el Poder Ejecutivo a siete dfas.
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Las personas detenidas en virtud de la suspensién de garantias,
podrdn optar por abandonar el pais, en cuyo caso las autoridades

podrdn impedir su reingreso mientras dure la suspension. '8

TITULO IV

De la soberania y los poderes publicos

Articulo 30. La soberania reside en el Pueblo de Cuba y de éste
derivan todos los poderes publicos '*°.

El Estado ejerce sus funciones por medio de los Poderes
Legislativo, Ejecutivo y Judicial y los organismos reconocidos en
la Constitucién o que conforme a la misma se establezcan por la
ley 1%,

Una ley especial del Congreso dictard los estatutos de organiza-
cién de los gobiernos provinciales y municipales, que deberdn respe-
tar los principios de esta Constitucién, y ejercerdn sus funciones de
manera coordinada con el gobierno de la Republica, con el propési-
to de alcanzar mds eficientemente sus fines "'.

Por su parte, el Congreso organizard, por ley especial, el régi-
men tributario de la Republica, y el modo en que los recursos fiscales
serdn percibidos, distribuidos y aplicados en las distintas jurisdiccio-
nes: nacional, provincial y municipal.

Tanto las leyes de organizaciéon de los gobiernos provinciales y
municipales, como las que organicen el régimen tributario, deberdn
ser sancionadas y modificadas por el voto de las dos terceras partes

del total de los miembros de cada Cdmara Colegislativa.

148 Se incluye como una garantfa mds durante la suspensién, la posibilidad

de que el detenido opte por abandonar el pais, tal como se reconoce en algunas
Constituciones, como la Argentina de 1853-60, articulo 23, in fine.

149 Articulo 43 de la Constitucién de 1901.

150 Articulo 118 de la Constitucién de 1940.

151 Se sigue el criterio del articulo 250 de la Constitucién de 1940.
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Articulo 31. El pueblo no delibera ni gobierna sino por medio
de sus representantes, autoridades e instituciones creadas por esta
Constitucion.

Toda fuerza armada o reunién de personas que se atribuya los
derechos del pueblo y peticione a nombre de éste, comete el delito

de sedicién, cuya pena serd establecida en una ley especial '>2.

TITULOV
Del Poder Legislativo

SECCION PRIMERA

De los Cuerpos Colegisladores

Articulo 32. El Poder Legislativo se ejerce por dos Cuerpos elec-
tivos que se denominan: “Senado” y “Cdmara de Representantes”, y

conjuntamente reciben el nombre de “Congreso” '*°.

SECCION SEGUNDA

Del Senado, su composicién y atribuciones

Articulo 33. El Senado se compone de seis senadores por
Provincia, elegidos en cada una para un periodo de seis afios, por su-
fragio universal, igual, directo, secreto, en un solo dia, y en la forma
que prescriba la ley.

El Senado se renovard por mitades cada tres afios "**.

152 Tomado de la Constitucidn Argentina de 1853-60, articulo 22. De este
modo se refuerza la nocién de democracia representativa.

155 Articulos 44 de la Constitucién de 1901 y 119 de la Constitucién de
1940.

154 Articulos 45 de la Constitucién de 1901 y 120 de la Constitucién de 1940.
Se mantiene el ndmero de senadores por provincia establecido en la Constitucién
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Articulo 34. Para ser Senador se requiere:
1) Ser ciudadano cubano.

2) Haber cumplido treinta y cinco afos de edad.

3) Hallarse en pleno goce de los derechos civiles y politicos .

Articulo 35. Son atribuciones propias del Senado:

1. Juzgar, constituido en Tribunal, al Presidente y/o
Vicepresidente de la Republica cuando fueren acusados por la
Cémara de Representantes por infraccién de los preceptos constitu-
cionales, o por mal desempefio de sus funciones o crimenes durante
su ejercicio.

2. Juzgar, constituido en Tribunal, a los Ministros de Gobierno
cuando fueren acusados por la Cdmara de Representantes de delito
contra la seguridad exterior del Estado, el libre funcionamiento de
los Poderes Legislativo o Judicial, infraccién de los preceptos consti-
tucionales, o de cualquier otro delito de cardcter politico que la ley
determine.

3. Juzgar, constituido en Tribunal, a los Gobernadores de
Provincias, cuando fueren acusados por el Consejo Provincial o por
el Presidente de la Republica por cualquiera de los delitos expresados
en el inciso anterior.

4. Juzgar, constituido en Tribunal, a los Jueces del Tribunal
Supremo de Justicia y a los miembros del Tribunal de Cuentas, cuando
fueren acusados por la Cdmara de Representantes, por alguna de las
causales enumeradas en el inciso 1°.

de 1901. Se establece un mandato intermedio para los senadores, entre los que
contemplan ambas constituciones, que en definitiva se fija en 6 afios, renovdndose
por mitades cada tres afios. Se mantiene el voto directo de senadores, que establece
la Constitucién de 1940.

15 Articulos 46 de la Constitucién de 1901 y 121 de la Constitucién de
1940. Se prioriza la condicién de ciudadano cubano, entre los requisitos para ser
Senador, frente a la exigencia de ser cubano de nacimiento. Se mantiene la edad
minima requerida por la Constitucién de 1901.
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5. Juzgar, constituido en Tribunal, a Jueces inferiores de la
Republica, cuando fueren acusados por el Consejo de la Magistratura
en las condiciones establecidas por el articulo 85, inciso 2°, por algu-
na de las causales enumeradas en el inciso 1°.

En los casos en que el Senado se constituya en Tribunal, serd
presidido por el Presidente del Tribunal Supremo; excepto cuan-
do se trate del juzgamiento de alguno de los miembros del propio
Tribunal Supremo, en cuyo caso el presidente del tribunal serd el
Vicepresidente de la Republica. No podrdn imponer a los acusados
otras penas que la de destitucién o las de destitucion e inhabilitacién
para ejercer cargos publicos, sin perjuicio de que los Tribunales ordi-
narios les impongan cualquiera otra en que hubieren incurrido '°.

6. Aprobar los nombramientos que haga el Presidente de la
Republica, de los Magistrados del Tribunal Supremo de Justicia y de
los miembros del Tribunal de Cuentas, por mayoria de dos terceras
partes de sus miembros; y de los restantes jueces de la Republica,
por simple mayoria; de los Representantes diplomdticos y Agentes
consulares de la Nacidn, de los oficiales superiores de las Fuerzas
Armadas, y de los demds funcionarios cuyo nombramiento requiera
su aprobacidn, segun la ley '*’.

7. Aprobar los Tratados que negociare el Presidente de la

Reptblica con otras Naciones ',

1% Tomado de los articulos 47, inc. 1 a 3 de la Constitucién de 1901, y
122, incisos a) a ¢), de la Constitucién de 1940. Se incluye entre los funcionarios
pasibles de juicio politico por el Senado al Vicepresidente de la Republica y a los
jueces del Tribunal Supremo de Justicia.

157 Articulos 47, inciso 4°, de la Constitucién de 1901 y 122, inciso d), de
la Constitucién de 1940. Se agrega como funciones del Senado, la de otorgar su
acuerdo para la designacién de todos los jueces nacionales, asi como de los oficiales
superiores de las Fuerzas Armadas (esto es tomado del articulo 99, incisos 4° y 13,
de la Constitucién Argentina de 1994).

158 Articulos 47, inciso 6° de la Constitucién de 1901 y 122, inciso h), de la
Constitucién de 1940.
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8. Solicitar la comparecencia de los Ministros de Gobierno
para responder de las interpelaciones de las que hayan sido objeto,
de acuerdo con la Constitucién '.

SEccION TERCERA

De la Cimara de Representantes, su composicién y
atribuciones

Articulo 36. La Cdmara de Representantes se compondrd por
un Representante por cada sesenta mil habitantes o fraccién de mds
de treinta mil. Los Representantes serdn elegidos por provincias, por
un periodo de cuatro anos, por sufragio universal, igual, directo y
secreto, en un solo dia y en la forma que prescriba la ley.

Después de la realizacién de cada censo, el Congreso fijard la
base expresada en el parrafo anterior con arreglo al mismo. Una ley
establecerd la forma y periodicidad en que se realice el censo men-
cionado.

La Cdmara de Representantes se renovard por mitad cada dos
afos '%.

Articulo 37. Para ser Representante se requiere:

1. Ser ciudadano cubano, con al menos cuatro anos de ejercicio
de la ciudadanfa.

2. Haber cumplido veinticinco anos de edad

159 Articulo 122, inciso i), de la Constitucién de 1940.

10 Tomado de los articulos 48 de la Constitucién de 1901 y 123 de la
Constitucién de 1940.

Se incrementa la base a tener en cuenta para la designacién de representantes.
Se toma el periodo establecido por la Constitucién de 1940, con su renovacion
por mitades cada dos afios. Se dispone, con una redaccién que parece mds acepta-
ble, el incremento de la base de electores hacia el futuro, supeditada a la realizacién
de censos de poblacién periédicos, de acuerdo con lo que establezca una ley.
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3. Hallarse en pleno goce de los derechos civiles y politicos '°.

Articulo 38. Corresponde a la Cdmara de Representantes:

1. Acusar ante el Senado al Presidente y Vicepresidente de
la Republica y a los Ministros, asi como a los Gobernadores de
Provincia, los jueces del Tribunal Supremo de Justicia y los miembros
del Tribunal de Cuentas, en los casos determinados en los incisos 1°
al 4° del articulo 35, cuando las dos terceras partes del niimero total
de Representantes acordaren la acusacién.

2. La prioridad en la discusién y aprobacién del Presupuesto
general de la Nacién %,

3. La iniciativa de las leyes sobre contribuciones y reclutamien-
to de tropas '.

SecciON CUARTA

Disposiciones comunes a los Cuerpos Colegisladores

Articulo 39. Los cargos de Senador y Representante son in-
compatibles con cualquiera otro retribuido por el Estado, Provincia
o Municipio, o por organismos mantenidos total o parcialmente con
fondos publicos; exceptudndose el de Catedritico por oposicién de
establecimiento oficial, obtenido con anterioridad a la eleccién %

161 Articulos 49 de la Constitucién de 1901 y 124 de la Constitucién de
1940. se eliminan las restricciones para los ciudadanos naturalizados —exigiendo
en cambio al menos cuatro anos de ¢jercicio de la ciudadania— asi como para
los ex miembros de fuerzas armadas, que contenia el articulo 124, inciso d) de la
Constitucién de 1940. La edad minima se mantiene en 25 afios, como se establece
en la Constitucién de 1901.

162 Articulos 50 de la Constitucién de 1901 y 125 de la Constitucién de
1940.

19 Tomado del Articulo 52 de la Constitucién Argentina de 1994.

164 Articulos 51 de la Constitucién de 1901 y 126 de la Constitucién de
1940. Esta dltima preveia que también pudieran ser Ministros del gobierno, lo
que parece inapropiado, de acuerdo con el principio de divisién de poderes.
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Articulo 40. Los Senadores y Representantes recibirdn del
Estado una dotacién igual para ambos cargos y cuya cuantia podrd
ser alterada en todo tiempo, pero no surtird efecto la alteracién hasta
que sean renovados los Cuerpos colegisladores '.

Articulo 41. Los Senadores y Representantes serdn inmunes
por las opiniones y votos que emitan en el ejercicio de su cargo. Sélo
podrdn ser detenidos o procesados con autorizacién del Cuerpo a
que pertenezcan, excepto en el caso de ser hallados in fraganti en la
comisién de algtin delito. En este caso, se dard cuenta lo mds pronto
posible al Cuerpo respectivo para la resolucién que corresponda '*°.

Siel Senado o la Cdmara de Representantes no resolvieren sobre
la autorizacién solicitada dentro de los cuarenta dias consecutivos
de legislatura abierta y después de recibido el suplicatorio del juez
o Tribunal, se entenderd concedida la autorizacién para instruir el
proceso y sujetar al mismo al Senador o Representante. No se pro-
seguird la causa si el Cuerpo al que el legislador pertenezca niega la
autorizacién para continuar el procedimiento '?’.

Articulo 42. Las Cdmaras abrirdn y cerrardn sus sesiones en un
mismo dfa, residirin en una misma poblacién y no podrdn trasla-
darse a otro lugar ni suspender sus sesiones por mds de tres dias, sino
por acuerdo de ambas.

No podra abrirse una legislatura ni celebrar sesiones sin la pre-
sencia de la mitad mds uno de la totalidad de los miembros de cada

168

Cuerpo '°.

19 Articulos 52 de la Constitucién de 1901 y 126 in fine, de la Constitucién
de 1940.

1% Articulos 53 de la Constitucién de 1901 y 127 de la Constitucién de
1940.

167 Articulo 127 de la Constitucién de 1940.

165 Articulos 54 de la Constitucién de 1901 y 128, primer pdrrafo, de la
Constitucién de 1940.
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Articulo 43. Cada Cuerpo legislativo resolverd sobre la validez
de la eleccién de sus respectivos miembros y sobre las renuncias que
presenten. Ningin Senador ni Representante podrd ser expulsado
del Cuerpo a que pertenezca sino en virtud de causa previamente
determinada y por acuerdo de las dos terceras partes, por lo menos,
del nimero total de sus miembros '®.

Articulo 44. Cada Cuerpo legislativo formard su Reglamento y
elegird su Presidente, Vicepresidente y Secretario de entre sus miem-
bros. El Presidente del Senado sélo presidird las sesiones cuando fal-
tare el Vicepresidente de la Republica.

Serd presidente del Congreso quien sea el presidente del Senado,
y Vicepresidente, el presidente de la Cdmara de Representantes '”°.

Articulo 45. Ningin Senador o Representante podrd tener en
arrendamiento, directa o indirectamente, bienes del Estado ni ob-
tener de éste contratos ni concesiones de ninguna clase. Tampoco
podra poseer cargos de consultor legal, director, ni cargo alguno que
lleve aparejada jurisdiccién, en empresa que sea extranjera o cuyos
negocios estén vinculados de algiin modo a entidad que tenga esa
condicién 7.

Articulo 46. Las relaciones entre el Senado y la Cdmara de
Representantes, no prevista en esta Constitucion, se regiran por la
Ley de Relaciones entre ambos Cuerpos Colegisladores, la que debe-
rd ser aprobada por al menos dos terceras partes del total de miem-
bros de cada Cdmara 7%

169

Articulos 55 de la Constitucién de 1901 y 129, primera parte, de la
Constitucién de 1940.

170 Articulos 56 de la Constitucién de 1901 y 129, segunda parte, de la
Constitucién de 1940.

71 Articulo 130 de la Constitucién de 1940.

172 Articulo 131 de la Constitucién de 1940.
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SeEcciON QUINTA

Del Congreso y sus atribuciones

Articulo 47. El Congreso se reunird, por derecho propio y sin
necesidad de convocatoria, dos veces al ano. Una empezara el primer
lunes de abril y culminard el dltimo viernes de junio, y la otra co-
menzard el primer lunes de septiembre y culminard el dltimo viernes
de noviembre 3.

Las Cdmaras podrdn prorrogar sus sesiones ordinarias o reunirse
en sesiones extraordinarias en los casos y en la forma que determinen
sus Reglamentos, y cuando el Presidente de la Republica la convo-
que con arreglo a esta Constitucién. En dichos casos sélo tratardn el

asunto o asuntos que motivaron su reunién 7.

Articulo 48. El Congreso se reunird en un solo Cuerpo para
proclamar al Presidente y Vicepresidente de la Republica con vista
de la certificacién del escrutinio respectivo remitido por el Tribunal
Superior Electoral '7>.

Articulo 49. Son facultades no delegables del Congreso 7°:

1. Sancionar las Leyes de cardcter general, determinar el régi-
men electoral, dictar las disposiciones que organicen la administra-
cién general, provincial y municipal, y todas las demads leyes y re-
soluciones que estimare convenientes sobre cualquier otros asuntos

173 Articulos 67, primer pdrrafo, de la Constitucién de 1901 y 132, primera

parte, de la Constitucién de 1940. Se opté por establecer un periodo de aproxima-
damente seis meses de sesiones al afio, dividido en dos periodos.

174 Articulos 57, segundo pérrafo, de la Constitucién de 1091 y 132, segunda
parte, de la Constitucién de 1940.

175 Adaptado de los articulos 58 de la Constitucién de 1901 y 133 de la
Constitucién de 1940.

176 Se opté por esta férmula de la Constitucién de 1940, para reforzar la idea
de que las facultades del Congreso no pueden ser delegadas, ya sea ampliando la
facultad de reglamentacién del poder Ejecutivo, ni por ningdn otro mecanismo.
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de interés publico o que sean necesarios para la efectividad de esta
Constitucién, con las limitaciones contenidas en el articulo 26 7.

2. Discutir y aprobar anualmente los Presupuestos de gastos
e ingresos del Estado. El Congreso no podra incluir en las leyes de
presupuestos disposiciones que ocasionen reformas legislativas o ad-
ministrativas de otro orden 7%,

3. Establecer las contribuciones e impuestos de cardcter nacio-
nal que sean necesarios para la atencién del Estado, con las limita-
ciones fijadas por el articulo 17 '7°.

4. Resolver sobre los informes anuales que el Tribunal de
Cuentas presente acerca de la liquidacién de los Presupuestos, el es-
tado de la Deuda publica y la moneda nacional '®.

5. Acordar empréstitos, pero con la obligacién de votar al mis-
mo tiempo los ingresos permanentes necesarios para el pago de inte-
reses y amortizaciones. Todo acuerdo sobre empréstitos requerira el
voto de las dos terceras partes del niimero total de los miembros de
cada Cuerpo colegislador '*'.

6. Acordar lo pertinente sobre la emisién de la moneda, deter-
minando en su caso su patrén, ley, valor y denominacién '*.

7. Regular el sistema de pesas y medidas '®.

77 Articulos 59, inciso 1°, de la Constitucién de 1901 y 134, inciso a) de
la Constitucién de 1940. Se incluye como refuerzo la limitacién contenida en el
articulo 26.

178 Articulos 59, inciso 2° y 60 de la Constitucion de 1901, y articulo 134,
inciso c) de la Constitucién de 1940.

179" Articulos 59, inciso 8, de la Constitucién de 1901 y 134, inciso b), de la
Constitucién de 1940. Se incluye la referencia a la limitacién del articulo 17.

180 Articulo 134, inc. d) de la Constitucién de 1940.

181 Articulos 59, inciso 3°, de la Constitucién de 1901 y 134, inc. ¢), de la
Constitucién de 1940. Se mantiene la mayoria especial para acordar empréstitos
contenida en el articulo 59, inciso 3°, segundo pérrafo, de la Constitucién de
1901.

182 Articulos 59, inciso 4, de la Constitucién de 1901 y 134, inciso f), de la
Constitucién de 1940.

18 Articulos 59, inciso 5, de la Constitucién de 1901 y 134, inciso g), de la
Constitucién de 1940.
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8. Dictar disposiciones para el régimen y fomento del comercio
interior y exterior, asi como de los servicios de comunicaciones '*.

9. Conceder amnistias, con el voto de las dos terceras partes de
la totalidad de los miembros de cada Cuerpo colegislador '*°.

10. Fijar el nimero de las Fuerzas Armadas y acordar su orga-
nizacién '%.

11. Citar al Consejo de Ministros o a cualquiera de sus miem-
bros para que respondan a las interpelaciones que se les hayan formu-
lado. La citacién deberd hacerse por cada Cuerpo colegislador, previa
notificacién al Presidente de la Repiblica y al Primer Ministro, con
diez dias de antelacién, expresando el asunto sobre el cual versard la
interpelacién. El Ministro citado podrd hacerse acompanar, cuando
haya de responder a una interpelacién o informar sobre un proyecto
de ley, de los asesores que designe, pero estos asesores se limitardn a
rendir los informes técnicos que indique el Ministro interpelado o
informante '¥.

12. Declarar la guerra y aprobar los tratados de paz que el
Presidente de la Republica haya negociado .

13. Acordar todas las leyes que dispone esta Constitucién y las
que desenvuelvan los principios contenidos en sus normas '®.

184 Articulos 59, incisos 6 y 7, de la Constitucién de 1901, y 134, incisos h)
e i), de la Constitucién de 1940.

185 Articulos 59, inciso 10, de la Constitucién de 1901 y 134, inciso k), de
la Constitucién de 1940, tomando en cuenta la mayorfa que requiere esta tltima
Constitucién.

18 Articulos 59, inciso 11, de la Constitucién de 1901, y 134, inc. m), de la
Constitucién de 1940.

187 Articulo 134, inciso o), de la Constitucién de 1940.

18 Articulos 59, inciso 12, de la Constitucion de 1901, y 134, inciso p), de
la Constituciéon de 1940.

'8 Articulo 134, inciso q), de la Constitucién de 1940.
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SEccION SEXTA

De la iniciativa y formacién de las Leyes.
De su sancién y promulgacién

Articulo 50. La iniciativa de las leyes compete a los Senadores
y Representantes, de acuerdo con las disposiciones reglamentarias de
cada Cuerpo, y al Presidente de la Republica, salvo las excepciones
que establezca esta Constitucién .

También podrd presentarse una iniciativa legislativa popular,
mediante el procedimiento establecido en una ley especial, avalada
por la firma de al menos diez mil ciudadanos que tengan la condi-
cién de electores.

Toda iniciativa legislativa se formulard como proposicién de

Ley y serd elevada a uno de los Cuerpos colegisladores '*'.

Articulo 51. La aprobacién de una ley requiere el voto favora-
ble de més de la mitad del total de integrantes de cada Cuerpo cole-
gislador; excepto en los casos en los que esta Constitucién requiere
un mayor nimero.

Aprobado un proyecto de ley por el Cuerpo de su origen, pasa
para su discusién al otro Cuerpo. Una vez aprobado por ambos, se
remite al Poder Ejecutivo para su sancién y promulgacién 2.

Articulo 52. En el término de diez dfas desde recibido el proyec-
to de ley aprobado por ambos Cuerpos, el Presidente de la Republica

190 Articulos 61 de la Constitucién de 1901 y 135, incisos a) y b), de la
Constitucién de 1940. Se limita la facultad de iniciativa legislativa a los legislado-
res y al Poder Ejecutivo.

Y1 Articulo 135, inciso f), de la Constitucién de 1940.

92 Articulos 62, primera parte, de la Constitucién de 1901, y 136 de la
Constitucién de 1940. Se aclara que la mayoria necesaria para aprobar una ley se
computa sobre la totalidad de los miembros de cada Cuerpo.
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sancionard y promulgard la ley, o la devolverd con las objeciones que
considere oportunas, al Cuerpo Colegislador de que procediere.

Recibido el proyecto por dicho Cuerpo, asentard integramente
en acta las objeciones y procederd a una nueva discusién del proyec-
to. Si después de esta discusién dos terceras partes del nimero total
de miembros del Cuerpo colegislador votasen a favor del proyecto de
ley, se pasard, con las objeciones del Presidente, al otro Cuerpo, que
también lo discutird, y si por igual mayoria lo aprobase, serd ley. En
todos estos casos las votaciones serdn nominales.

Si durante los diez dias hébiles siguientes a la remisién del pro-
yecto de Ley al Presidente, éste no lo devolviese, se tendrd por san-
cionado y serd Ley.

Sidentro de los tltimos diez dias de una legislatura se presentare
un proyecto de Ley al Presidente de la Republica y éste se propusiese
utilizar todo el término que al efecto de la sancién se le concede en el
parrafo anterior, comunicard su propdsito al Congreso, en el térmi-
no de cuarenta y ocho horas, a fin de que permanezca reunido, si lo
quisiere, hasta el vencimiento del expresado término. De no hacerlo
asi el Presidente, se tendrd por sancionado el proyecto y serd ley '*°.

Articulo 53. Ningtin proyecto de ley desechado totalmente por
alguno de los Cuerpos colegisladores podrd discutirse nuevamente
en la misma legislatura.

El proyecto de Ley aprobado por uno de los Cuerpos colegisla-
dores serd discutido y resuelto preferentemente por el otro.

Toda Ley serd promulgada dentro de los diez dias siguientes al

de su sancién 4.

93 Articulos 62 de la Constitucién de 1901 y 137 de la Constitucién de
1940.

194 Articulos 62, ltimo pdrrafo, y 63 de la Constitucién de 1901, y 137, in
fine, de la Constitucién de 1940.
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TITULO VI
Del Poder Ejecutivo

SECCION PRIMERA

Del ejercicio del Poder Ejecutivo

Articulo 54. El Poder Ejecutivo de la Nacién serd desempena-
do por un ciudadano con el titulo de Presidente de la Republica de

Cuba 1.

Articulo 55. En caso de incapacidad, ausencia, muerte, renun-
cia o destitucion del Presidente, el Poder Ejecutivo serd ejercido por
el Vicepresidente de la Republica. Si la vacante fuese definitiva, du-
rard la sustitucién hasta la terminacién del periodo presidencial.

En caso de renuncia, ausencia, incapacidad o muerte de ambos,
lo sustituird por el resto del periodo el Presidente del Congreso *°.

Articulo 56. Para ser elegido Presidente o Vicepresidente de la
Republica se requiere haber nacido en territorio cubano o ser hijo de
ciudadano nativo, habiendo nacido en pais extranjero; y las demds
calidades exigidas para ser elegido senador'”’.

5 Articulos 64 de la Constitucién de 1901 y 138 de la Constitucién de
1940.

196 Articulo 148 de la Constitucién de 1940. Se incluye a la renuncia del
Presidente, entre las causales por las cudles el Vicepresidente asume el desempeno
del Poder Ejecutivo.

Y7 Se optd por la condicién de cubano nativo o hijo de ciudadano nativo,
como exigencia para poder ser electo Presidente o Vicepresidente, con los demds
requisitos para ser senador. Ver articulos 65 de la Constitucién de 1901 y 139 de
la Constitucién de 1940.
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No podrdn ser candidatos a Presidente o Vicepresidente de
la Reptblica, indistintamente, los cényuges, padres e hijos del

Presidente o Vicepresidente en ejercicio '%%.

Articulo 57. El Presidente y Vicepresidente de la Reptblica se-
ran elegidos conjuntamente por sufragio universal, igual, directo y
secreto, en un solo dia y en dobla vuelta, para un periodo de cuatro
afos, conforme al procedimiento que establezca la ley; y podrdn ser
reelegidos o sucederse reciprocamente por un solo periodo consecu-
tivo.

Si han sido reelectos o se han sucedido reciprocamente no pue-
den ser elegidos para ninguno de ambos cargos, sino con el intervalo

de un periodo '”.

Articulo 58. La segunda vuelta electoral, si correspondiere, se
realizard entre las dos férmulas de candidatos mds votadas, dentro de
los 30 dias de celebrada la anterior 2*.

Articulo 59. Cuando la férmula mds votada en la primera vuel-
ta, hubiere obtenido mds del cuarenta y cinco por ciento de los votos
afirmativos vdlidamente emitidos, sus integrantes serdn proclamados
como Presidente y Vicepresidente de la Repiblica .

Del mismo modo serd proclamada la férmula que obtenga por
lo menos el cuarenta por ciento de los votos afirmativos vdlidamente

% Se recoge la tendencia mundial a poner limites de este tipo que eviten

situaciones de nepotismo y perpetuacion en el poder a través de familiares direc-
tos.

199 Adaptacién de los articulos 66 de la Constitucién de 1901 y 140 de la
Constitucién de 1940. Se opté por un periodo de cuatro afios de mandato, con
la posibilidad de una sola reeleccién sucesiva, contando para ello ambos cargos
indistintamente. Se siguié el criterio utilizado en la Constitucién Argentina de
1994.

20 Articulo 96 de la Constitucién Argentina de 1994.

21 Articulo 97 de la Constitucién Argentina de 1994.
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emitidos, y ademds existiese una diferencia mayor del diez por ciento
respecto del total de los votos afirmativos vdlidamente emitidos en
beneficio de la férmula que le sigue en ndmero de votos >,

Articulo 60. El Presidente y Vicepresidente de la Republica ju-
rarin o prometerdn ante el Tribunal Supremo de Justicia, al tomar
posesién de su cargo, desempenarlo fielmente, cumpliendo y hacien-
do cumplir la Constitucién y las leyes2%.

Articulo 61. El Presidente y Vicepresidente de la Republica ce-
san en sus cargos el mismo dfa en que expira su periodo de cuatro
afos, sin que evento alguno que lo haya interrumpido pueda ser

motivo de que se le complete mds tarde .

Articulo 62. El Presidente y Vicepresidente disfrutardn de un
sueldo pagado por el Tesoro de la Nacién, que no podrd ser alterado
en el periodo de sus nombramientos. Durante el mismo periodo no
podran ejercer otro empleo, ni recibir ningtin otro emolumento de
la Nacién, ni de Provincia o municipio alguno *®.

SECCION SEGUNDA

Del Presidente y Vicepresidente de la Repiblica, sus
atribuciones y deberes

Articulo 63. Corresponde al Presidente de la Republica:

202 Articulo 98 de la Constitucién Argentina de 1994.

205 Articulos 67 de la Constitucién de 1901 y 141 de la Constitucién de
1940.

24 Articulo 91 de la Constitucién Argentina de 1994.

25 Verarticulos 71 de la Constitucién de 1901 y 146 y 150 de la Constitucién
de 1940. Redaccién adaptada del articulo 92 de la Constitucién Argentina de
1994.
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1. Sancionar y promulgar las leyes, ejecutarlas y hacerlas cum-
plir, con arreglo a esta Constitucién. Expedir los decretos y regla-
mentos que sean necesarios para la ejecucion de las leyes, cuidando
de no alterar su espiritu con excepciones reglamentarias 2.

El Poder Ejecutivo no podrd, en ningun caso, bajo pena de nu-
lidad absoluta e insanable, emitir disposiciones de cardcter legislati-
Vo207,

2. Convocar al Congreso a sesiones extraordinarias, o sélo al
Senado, en los casos en que sefala esta Constitucién, o cuando fuere
necesario *%.

3. Presentar al Congreso, al principio de cada primera legislatura
del afo y siempre que fuere oportuno, un mensaje sobre los actos de
administracién, demostrativo del estado general de la Republica *”.

4. Presentar al Congreso proyectos de ley para su tratamiento,
cuando lo considerase oportuno, con las limitaciones establecidas en
esta Constitucién *'°.

5. Presentar a la Cdmara de Representantes, antes del 1° de
noviembre, el proyecto de presupuesto anual *''.

6. Facilitar al Congteso los informes que éste solicitase, direc-
tamente o por medio de interpelaciones, sobre toda clase de asuntos
de su competencia que no exijan reserva ',

26 Articulos 68, inciso 1° de la Constitucién de 1901 y 142, inciso a), de la
Constitucién de 1940. Adaptados segin articulo 99, inciso 2°, de la Constitucién
Argentina de 1994.

27 Articulo 99, inciso 3°, segundo pdrrafo, de la Constitucién Argentina de
1994.

28 Articulos 68, inciso 2° de la Constitucién de 1901 y 142, inciso b) de la
Constitucién de 1940.

209 Articulos 68, inciso 4°, de la Constitucién de 1901, y 142, inciso d), de
la Constitucién de 1940.

210 Segtin lo establecido en el articulo 50 de este proyecto.

Articulos 68, inciso 5°, de la Constitucién de 1901 y 142, inciso ¢), de la
Constitucién de 1940.

212 Articulos 68, inciso 6°, de la Constitucién de 1901 y 142, inciso f), de la

Constitucién de 1940.

211
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7. Dirigir las negociaciones diplomadticas y celebrar tratados con
otras naciones, debiendo someterlos a la aprobacién de la mayoria
de los miembros del Senado, sin cuyo requisito no tendrdn validez
ni obligardn a la Republica ™.

8. Nombrar a los magistrados del Tribunal Supremo de Justicia,
los miembros del Tribunal de Cuentas, y a los restantes jueces de la
Republica, en las condiciones establecidas en el articulo 85, inciso
1°, con aprobacién del Senado por mayoria absoluta del total de sus
miembros, en sesién puablica convocada al efecto 2.

9. Nombrar y remover libremente a los Ministros de Gobierno,
dando cuenta al Congreso *°.

10. Nombrar y remover a los embajadores, ministros plenipo-
tenciarios y encargados de negocios con acuerdo del Senado ?'°.

11. Suspender el ejercicio de los derechos que se enumeran en
el articulo 27 de esta Constitucidn, en los casos y en la forma que se
expresan en dicha norma y en los articulos siguientes *"’.

12. Acusar a los Gobernadores de Provincia, en los casos expre-
sados en el articulo 35, inciso 3° 218,

13. Cumplir y hacer cumplir cuantas reglas, 6rdenes y disposi-

ciones acuerde y dicte el tribunal con jurisdiccién electoral *°.

213 Articulos 68, inciso 7°, de la Constitucién de 1901 y 142, inciso g), de la
Constitucién de 1940.

24 Articulos 68, inciso 9°, de la Constitucién de 1901 y 142, inciso h), de
la Constitucién de 1940. Se establece como atribucién del Presidente, la designa-
cién de todos los jueces de la Reptblica, y no sélo los del Tribunal Supremo de
Justicia.

25 Articulos 68, inciso 8°, de la Constitucidn de 1901 y 142, inciso p), de la
Constitucién de 1940.

216 Articulos 68, inciso 9, de la Constitucién de 1901 y 142, inc. h) de la
Constitucién de 1940. Redaccién segtin articulo 99, inciso 7, de la Constitucion
Argentina de 1994.

27 Articulos 68, inciso 11, de la Constitucién de 1901 y 142, inc. j), de la
Constitucién de 1940.

218 Articulo 68, inciso 14, de la Constitucion de 1901.

219 Articulo 142, inciso o) de la Constitucién de 1940.
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14. Conceder indultos con arreglo a lo que prescriba la Ley,
excepto cuando se trate de delitos electorales dolosos. Para indul-
tar a los funcionarios y empleados publicos sancionados por delitos
cometidos en el ejercicio de sus funciones, serd necesario que éstos
hubiesen cumplido por lo menos la mitad de la pena que le fuera
impuesta por los Tribunales **°.

15. Recibir a los Representantes diplomdticos y admitir a los
agentes consulares de las otras naciones **'.

16. Nombrar, para el desempefio de los demds cargos instituidos
por la Ley, a los funcionarios correspondientes cuyo nombramiento
no esté atribuido a otras autoridades ***.

17. Comandar, como Jefe Supremo, las Fuerzas Armadas de la
Republica. Proveer a la defensa de su territorio y a la conservacién
del orden interior, dando cuenta al Congreso. Siempre que hubiere
peligro de invasién o cuando alguna rebelién amenazare gravemente
la seguridad publica, no estando reunido el Congreso, el Presidente
lo convocard sin demora, para la resolucién que proceda **.

18. Ejercer las demds atribuciones que le confieren expresamen-
te la Constitucién y las leyes 2.

Articulo 64. El Presidente de la Republica, o el Vicepresidente
cuando lo esté sustituyendo, no podrdn salir del territorio de la

20 Articulos 68, inciso 5, de la Constitucién de 1901 y 142, inciso k) de
la Constitucién de 1940. Se tomé la redaccién de esta dltima norma, con una
modificacién vinculada con la posibilidad de indultar a funcionarios y empleados
publicos.

221 Articulos 68, inciso 16, de la Constituciéon de 1901 y 142, inciso 1) de la
Constitucién de 1940.

222 Articulos 68, inciso 10, de la Constitucién de 1901, y 142, inciso i) de la
Constitucién de 1940.

22 Articulos 68, inciso 17, de la Constitucién de 1901, y 142, inciso m) y n)
de la Constitucién de 1940.

24 Articulo 142, inciso q) de la Constitucién de 1940.
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Republica por un plazo superior a las cuarenta y ocho horas, sin

autorizacién del Congreso **.

Articulo 65. El Presidente y Vicepresidente de la Reptblica se-
ran responsables ante el Pleno del Tribunal Supremo de Justicia por
los delitos de cardcter comin que cometieren durante el ejercicio de
su cargo, pero no podrdn ser procesados sin previa autorizacién del
Senado, acordado por el voto favorable de las dos terceras partes de
sus miembros. En este caso el Tribunal resolverd si procede suspen-
derlo en sus funciones hasta que recaiga sentencia *.

Articulo 66. El Vicepresidente de la Republica ejerce la presi-

dencia del Senado y s6lo tendrd voto en los casos de empate .

SEcc1ON TERCERA

Del Consejo de Ministros

Articulo 67. Para el ¢jercicio del Poder Ejecutivo, el Presidente
de la Republica estard asistido por un Consejo de Ministros, integra-
do por el nimero de miembros que determine la Ley, que no podrd
ser inferior a cinco ni superior a doce *.

25 Articulos 69 de la Constitucion de 1901 y 144 de la Constitucién de
1940. Se ha establecido un plazo prudencial de cuarenta y ocho horas para que el
Presidente pueda ausentarse sin necesidad de dicha autorizacién.

226 Articulos 70 de la Constitucion de 1901 y 145 de la Constitucién de
1940. Se refiere a los delitos comunes no vinculados con el ejercicio de sus fun-
ciones. Para estos tltimos casos hace falta previamente el juicio politico al que se
refiere el articulo 35, inciso 1°.

27 Articulo 150, primera parte, de la Constitucién de 1940.

28 Articulos 76 de la Constitucién de 1901 y 151 de la Constitucién de
1940.
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Uno de estos Ministros tendrd la categoria de Primer Ministro
por designacién del Presidente de la Republica, y podrd desempenar
el cargo con o sin cartera*?.

Articulo 68. Todos los Decretos, Ordenes y Resoluciones del
Presidente de la Reptblica habrén de ser refrendadas por el Ministro
correspondiente, sin cuyo requisito carecerdn de fuerza obligato-
ria 9,

No serd necesario este refrendo en los casos de nombramiento
de Ministros*'.

Articulo 69. Para ser Ministro se requiere:

a. Ser ciudadano cubano;

b. Haber cumplido treinta y cinco afos de edad;

c. Hallarse en el pleno goce de los derechos civiles y politi-

cos 232,

Articulo 70. El Consejo de Ministros serd presidido por el
Presidente de la Republica. Cuando el Presidente no asista a las
sesiones del Consejo, lo presidird el Primer Ministro. El Primer
Ministro representard la politica general del gobierno y a éste ante el
Congreso *°. A tal efecto podrd concurrir a las sesiones del Congreso
y participar en sus debates, pero no votar?*.

22 Articulo 151, tltima parte, de la Constitucién de 1940.

20 Articulos 77 de la Constitucién de 1901 y 143 de la Constitucién de
1940.

B Articulo 143, in fine, de la Constitucién de 1940.

#2 Complementado de los articulos 76 de la Constitucién de 1901 y 152 de
la Constitucién de 1940.

233 Articulo 154 de la Constitucién de 1940.

#4 Tomado del Articulo 100, inciso 9, de la Constitucién Argentina de

1994.
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Articulo 71. Los Ministros tendrdn a su cargo el despacho de
sus respectivos Ministerios y ejercerdn las facultades que les corres-
pondan con arreglo a la Constitucién y las leyes 2.

Serdn personalmente responsables de los actos que refrendan
y, solidariamente, de los que juntos acuerden y autoricen. Esta res-
ponsabilidad no excluye la personal y directa del Presidente de la
Reptblica »°.

Los Ministros serdn criminalmente responsables por los delitos
comunes que cometieren en el ejercicio de sus cargos, previa desti-
tucién por juicio politico en las condiciones senaladas en el articulo
35, inciso 2°.%,

Articulo 72. Corresponde al Primer Ministro despachar con
el Presidente de la Republica los asuntos de la politica general del
gobierno, y acompanado de los Ministros, los asuntos de los respec-
tivos Departamentos >,

Articulo 73. Son atribuciones de los Ministros:

1. Cumplir y hacer cumplir la Constitucién, las leyes, decretos,
demds resoluciones y disposiciones, y las sentencias judiciales.

2. Redactar proyectos de Ley, reglamentos, decretos y cua-
lesquiera otras resoluciones y presentarlas a la consideracién del
Presidente.

3. Refrendar, conjuntamente con el Primer Ministro, las leyes
y demds documentos autorizados con la firma del Presidente de
la Republica, salvo los decretos de nombramiento o remocién de
Ministros.

25 Articulo 156 de la Constitucién de 1940.

26 Articulo 158 de la Constitucién de 1940. Se hace una reserva respecto de
la eventual responsabilidad del Presidente de la Republica.

#7 Articulo 79 de la Constitucién de 1901y articulo 159 de la Constitucién
de 1940.

238 Articulo 162 de la Constitucién de 1940.
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4. Concurrir al Congreso por su propia iniciativa o a instancias
de cualquiera de sus Cuerpos, informar ante ellos, contestar las in-
terpelaciones, deliberar en su seno y producir, individual o colecti-
vamente, cuestiones de confianza 2.

TITULO VII
Del Poder Judicial

SECCION PRIMERA

Disposiciones Generales

Articulo 74. El Poder Judicial de la Republica se ejercerd por
un Tribunal Supremo de Justicia y por los demds Tribunales que las
leyes establezcan. Esta regulard sus respectivas organizaciones y fa-
cultades, el modo de ejercerlas y las condiciones que deben concurrir
en los funcionarios y magistrados que los compongan **.

Articulo 75. Los jueces y fiscales son independientes en el
ejercicio de sus funciones y no deben obediencia mds que a esta
Constitucién y las Leyes.

Sélo podrd administrarse justicia por quienes pertenezcan
permanentemente al Poder Judicial. Ningin miembro del Poder
Judicial o del Ministerio Piblico podrdn ser ministros del gobierno,
ni desempenar funcién alguna adscripta a los poderes Legislativo o
Ejecutivo. Tampoco podrén figurar como candidatos a ningtin cargo
electivo !,

239 Articulo 163 de la Constitucién de 1940.

240 Articulos 81 de la Constitucién de 1901 y 171 de la Constitucién de
1940.

241 Articulo 207 de la Constitucién de 1940.
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En ningtn caso el Presidente de la Repuiblica puede ejercer fun-
ciones judiciales, arrogarse el conocimiento de causas pendientes o
reestablecer las fenecidas 2.

Articulo 76. En ningtin caso podrdn crearse tribunales, comi-
siones u organismos a los que se les conceda competencia especial
para conocer de hechos, juicios, causas, expedientes, cuestiones o

negocios de la jurisdiccién atribuida a los tribunales ordinarios *%.

Articulo 77. Los jueces conservardn sus empleos mientras dure
su buena conducta, y recibirdn por sus servicios compensacién que
determinard la ley, y que no podrd ser disminuida en manera alguna,

mientras permanezcan €n sus funciones 244.

SECCION SEGUNDA

Del Tribunal Supremo de Justicia

Articulo 78. El Tribunal Supremo de Justicia se compondra de
nueve miembros.

Para ser Magistrado de dicho Tribunal se requiere:

1) Ser ciudadano cubano.

2) Haber cumplido cuarenta anos de edad.

3) Hallarse en pleno goce de los derechos civiles y politicos, y
no haber sido condenado con pena aflictiva por delito comun.

4) Poseer titulo de abogado habilitado, con por lo menos diez
afios de antigiiedad .

22 Articulo 109 de la Constitucién Argentina de 1994.

25 Articulo 197 de la Constitucién de 1940.

244 Los articulos 75, 76 y 77 recogen garantias pacificamente aceptadas, vin-
culadas con la independencia de la funcién judicial.

2 Adaptado de los articulos 82 de la Constitucién de 1901 y 173 de la
Constitucién de 1940.
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Articulo 79. Ademds de otras atribuciones conferidas en esta
Constitucién y la Ley, corresponde al Tribunal Supremo de Justicia:

1) Conocer en los recursos en los que tenga que intervenir de
acuerdo con la ley de organizacién judicial.

2) Dirimir la competencia entre los tribunales que no tengan
un superior jerdrquico comun.

3) Conocer originariamente de los juicios en que litiguen entre
si el Estado, las Provincias y los Municipios; o en aquellos en que sea
parte un diplomidtico o pais extranjero.

4) Decidir sobre la constitucionalidad de las leyes, decretos y
reglamentos, cuando fuere objeto de controversias entre partes, de

acuerdo con los recursos que establezcan las leyes 2.

Articulo 80. Los Magistrados del Tribunal Supremo de Justicia
serdn designados por el Presidente de la Republica, con acuerdo
del Senado. Serdn removidos por juicio politico efectuado ante el
Senado, previa acusacién por la Cdmara de Representantes .

Articulo 81. Los miembros del Tribunal Supremo de Justicia
designardn al presidente del cuerpo. Asimismo, tendrdn las siguien-
tes funciones institucionales:

1) dictar su reglamento interno y nombrar a sus empleados.

2) administrar los recursos y ejecutar el presupuesto que la ley

le asigne al Poder Judicial de la Republica.

246 Adaptado de los articulos 83 de la Constitucién de 1901 y 174 de la
Constitucién de 1940. Se incorpord en el inciso 3° la jurisdiccion originaria del
Tribunal Supremo para conocer en los casos en que sea parte un diplomdtico o
pais extranjero, consignada en el articulo 117 de la Constitucién Argentina de
1994 (articulo 101 de la Constitucién Argentina de 1853-60).

7 Se establece una diferencia entre la designacién y remocién de los jueces
del Tribunal Supremo de Justicia, respecto de los demds jueces inferiores, teniendo
en cuenta su cardcter de cabeza de poder del Estado. Por ello se dejan de lado
en este caso los condicionamientos previstos por la intervencién del Consejo de
la Magistratura. Se sigue al respecto el criterio de la Constitucién Argentina de

1994.
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3) Ejercer facultades disciplinarias sobre magistrados inferiores.
4) Dictar los reglamentos relacionados con la organizacién ju-
dicial y todos aquellos que sean necesarios para asegurar la indepen-

dencia de los jueces y la eficaz prestacién del servicio de justicia *%.

SEcciON TERCERA

De los jueces de la Republica

Articulo 82. Los demis jueces inferiores serdn designados por
el Presidente de la Republica, con acuerdo del Senado, sobre la base
de ternas presentadas por el Consejo de la Magistratura. Serdn remo-
vidos por juicio politico efectuado ante el Senado, previa acusacién
por el Consejo de la Magistratura.

Estos jueces ejercerdn su jurisdiccién de acuerdo con la compe-
tencia atribuida por la ley de organizacién judicial.

SEcciON CUARTA
Del Ministerio Publico

Articulo 83. El Ministerio Pdblico es un 6rgano independiente
con autonomia funcional y autarquia financiera, que tiene por fun-
cién promover la actuacién de la justicia en la defensa de la legalidad
de los intereses de la sociedad, en coordinacién con las demds auto-
ridades de la Republica.

Estd integrado por un Procurador General de la Republica y
demds miembros que la ley establezca. Sus miembros gozan de in-
munidades funcionales e intangibilidad de remuneraciones.

248

Adaptado del articulo 114 de la Constitucién Argentina de 1994, pero
poniendo estas funciones en cabeza del Tribunal Supremo, en lugar del Consejo
de la Magistratura. Se ha preferido que el presidente del Tribunal sea designado
por el propio Cuerpo, y no por el Presidente de la Republica, como preveia la
Constitucién de 1940, como modo de reforzar la independencia de poderes.
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El Procurador General serd designado y removido por el mismo

procedimiento que los jueces del Tribunal Supremo de Justicia **.

Seccion QuiNTa

Del Consejo de la Magistratura

Articulo 84. El Consejo de la Magistratura estard integrado por
diez miembros: tres serdn jueces de la Republica, elegidos por sus
pares; tres serdn catedriticos de derecho elegidos por sus pares en los
claustros universitarios, y tres serdn abogados, elegidos por votacién
directa de los abogados en los colegios de respectivos.

El Consejo serd completado y presidido por el Presidente del
Tribunal Supremo de Justicia, quien en las decisiones tendrd voz
pero no voto.

La integracién del Consejo —excepto su presidente— serd re-
novada cada tres anos, y sus miembros no podrdn ser reelectos mds

de una vez>°.

Articulo 85. Son atribuciones del Consejo de la Magistratura:

1. Seleccionar, mediante concursos publicos de antecedentes y
oposicién, los postulantes a magistrados inferiores de la Republica, y
emitir propuestas en ternas vinculantes al Presidente de la Republica
para su nombramiento.

29 Adaptado del Articulo 120 de la Constitucién Argentina de 1994, tenien-
do en cuenta el articulo 188 de la Constitucién de 1940.

20 Se ha optado por un Consejo de la Magistratura fundamentalmente aca-
démico y juridico, capaz de evaluar técnicamente las cualidades de los candidatos
a jueces, y eventualmente, si se justifica formular acusacién contra ellos. Se aparta
de este modo de la evolucién que ha tenido tanto la redaccién de la Constitucion
Argentina de 1994, como de las sucesivas leyes reglamentarias, que acabaron por
darle al Consejo de la Magistratura una integracién fundamentalmente politica, y
las funciones de gobernar el Poder Judicial de la Nacién.
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2. Decidir la apretura de procedimientos de remocién de ma-
gistrados inferiores de la Republica, y en su caso disponer su suspen-
sién. En tales casos, el Consejo formulard la acusacién correspon-
diente y el Senado actuard como Tribunal.

Serdn causales de remocién de jueces el mal desempefio o la
comision de delitos »'.

TITULO VIII

De los Gobiernos de Provincia

SECCION PRIMERA

Disposiciones Generales

Articulo 86. Las Provincias comprenderdn los municipios si-
tuados dentro de su territorio. Cada provincia estard regida por un
Gobernador, quien ostentara la representacion de la Provincia, y un
Consejo Provincial, encargado de la orientacién y coordinacién de

los intereses provinciales °.

Articulo 87. El Gobernador y los miembros del Consejo
Provincial, serdn elegidos por sufragio universal, igual, directo y se-
creto, en la forma que prescriba la ley.

El nimero de Consejeros en cada una, no serd inferior a diez ni
superior de treinta*>.

Articulo 88. El Gobernador y los miembros del Consejo
Provincial serdn elegidos por un periodo de cuatro afos, y podrin
ser reelegidos para un solo periodo consecutivo.

#1 Una forma embrionaria de comisién extra-poder para el juzgamiento de

jueces puede verse en el articulo 208 de la Constitucién de 1940.
22 Basado en el articulo 233 de la Constitucién de 1940.
253 Basado en el articulo 92 de la Constitucién de 1901.
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Para ser Gobernador deberd reunir los mismos requisitos re-
queridos para ser senador; mientras que para ser Consejero deberd
reunir las condiciones establecidas para ser Representante 2**.

La candidatura a Gobernador tendrd las mismas restricciones
previstas en el articulo 56, segundo pdrafo, respecto del Presidente y
Vicepresidente.

Las elecciones provinciales, asi como las municipales, se cele-

brardn en fecha distinta a las elecciones generales *°.

SECCION SEGUNDA

De los Consejos Provinciales y sus atribuciones

Articulo 89. Corresponde a los Consejos Provinciales:

1. Acordar sobre todos los asuntos que conciernan a la
Provincia y que, por la Constitucién y las leyes, no corresponda a
la competencia del gobierno de la Republica o a la privativa de los
Ayuntamientos 2.

2. Preparar sus presupuestos, estableciendo los ingresos necesa-
rios para cubrirlos, sin otra limitacién que la de hacerlos compatibles
con el sistema tributario de la Republica y de los Municipios*’.

3. Acordar empréstitos para obras publicas de interés provincial,
pero votando al mismo tiempo los ingresos permanentes necesarios
para el pago de sus intereses y amortizacién.

Para que dichos empréstitos puedan realizarse habran de ser

aprobados por las dos terceras partes de los Ayuntamientos de

24 Basado en articulo 235 de la Constitucién de 1940.

255 Articulo 232 de la Constitucién de 1940.

256 Articulo 93, inciso 1°, de la Constitucién de 1901.

»7 Articulo 93, inciso 2°, de la Constitucién de 1901. Se agrega la necesi-
dad de compatibilizar el sistema tributario de los Municipios, tal como sefala la
Constitucién de 1940, articulo 242, inc. a).
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Provincia y contar con el informe previo favorable del Tribunal de
Cuentas %,

4. Acusar ante el Senado al Gobernador, en los casos del articu-
lo 35, inciso 3°, cuando las dos terceras partes del niimero total de
los Consejeros acordare la acusacién .

5. Nombrar y remover a los empleados provinciales con arreglo

a lo que establezcan las leyes *.

Articulo 90. El Consejo deberd presentar sus acuerdos al
Gobernador de la Provincia. Si éste los aceptare, los autorizard con
su firma. En caso contrario, los devolverd con sus objeciones al
Consejo, el que discutird nuevamente el asunto. Si después de la
segunda discusién, las dos terceras partes del niimero total de conse-
jeros votaren a favor del acuerdo, éste serd ejecutivo.

Cuando el Gobernador, transcurridos diez dias desde la presen-
tacién de un acuerdo, no lo devolviere, se tendrd por aprobado y serd
también ejecutivo *°'.

Articulo 91. Contra los acuerdos de los Consejos Provinciales
podran deducirse los recursos que prevé la ley, cuando se los consi-
dere contrarios a la Constitucidn, tratados internacionales o leyes

Y
de la Reptblica; o cuando invadan atribuciones conferidas a los
Municipios %%,

Articulo 92. Los Consejeros provinciales serdn personalmente
responsables ante los Tribunales, en la forma que las leyes prescriban,

»8  Articulo 93, inciso 3°, de la Constitucién de 1901 y articulo 242, inciso
¢), de la Constitucién de 1940.

259 Articulo 93, inciso 4°, de la Constitucién de 1901.

200 Articulo 93, inciso 5°, de la Constitucién de 1901.

261 Articulo 95 de la Constitucién de 1901.

262 Articulo 96 de la Constitucion de 1901 y articulo 245 de la Constitucién
de 1940.
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de los actos que ejecutaren en el ejercicio de sus funciones, o de los
delitos que cometieren 2.

Articulo 93. El Consejo provincial y el Gobernador deben aca-
tamiento al Tribunal de Cuentas de la Nacién en materia de contabi-
lidad, quedando obligados a suministrarle todos los datos e informes
que éste solicite, especialmente los relativos a la formacién y liquida-
cién de presupuestos. Para un mejor examen de la contabilidad de la
Provincia, el Gobernador podrd designar, en la oportunidad indica-
da por el Tribunal de Cuentas, un perito para que lo asista **“.

SEcciON TERCERA

De los Gobernadores de Provincia y sus atribuciones

Articulo 94. Corresponde a los Gobernadores de Provincia:

1. Cumplir y hacer cumplir, en los extremos que les conciernen,

las leyes, decretos y reglamentos de la Nacién 2%,

2. Publicar los acuerdos del Consejo Provincial que tengan fuer-

za obligatoria, ejecutdndolas y haciéndolas ejecutar *°.

3. Expedir ordenes y dictar ademds las instrucciones y
Reglamentos para la mejor ejecucién de los acuerdos del Consejo

Provincial, cuando éste no lo hubiese hecho 2.

263 Articulo 98 de la Constitucién de 1901.

264 Articulo 247 de la Constitucién de 1940.

265 Articulo 99, inciso 1°, de la Constitucién de 1901, y articulo 238, inciso
a) de la Constitucién de 1940.

266 Articulo 99, inciso 2°, de la Constituciéon de 1901, y articulo 238, inciso
b) de la Constitucién de 1940.

27 Articulo 99, inciso 3°, de la Constituciéon de 1901, y articulo 238, inciso
¢) de la Constitucién de 1940.
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4. Convocar al Consejo Provincial a sesiones extraordinarias
cuando lo considere necesario, expresando en la convocatoria el ob-
jeto de esas sesiones 2%,

5. Suspender los acuerdos del Consejo Provincial y de los
Ayuntamientos municipales, en los casos que determine la ley *.

6. Acordar la suspensién de los Alcaldes en los casos de extrali-
mitacién de facultades, violacién de la Constitucién o de las leyes,
infraccién de los acuerdos de los Consejos Provinciales, o incumpli-
miento de sus deberes, dando cuenta al Consejo Provincial, en los
términos que determinen las leyes *’°.

7. Nombrar y remover los empleados de su despacho conforme
a lo que prescriban las leyes *'.

Articulo 95. El Gobernador serd responsable ante el Senado,
en los casos en que esta Constitucién sefala, y ante los Tribunales
en los demds casos de delito, con arreglo a lo prescripto por esta
Constitucién y las leyes ?7%.

Articulo 96. El Gobernador recibird del Tesoro Provincial una
dotacién que podrd ser alterada en todo tiempo; pero no surtird efec-
to la alteracién sino después que se verifique una nueva eleccién
de Gobernador. El aumento en la dotacién del gobernador estard
subordinado al aumento efectivo de los ingresos provinciales duran-
te los dos dltimos anos precedentes a la fecha en que deba hacerse
efectivo 2.

268 Articulo 99, inciso 4°, de la Constitucién de 1901.

209 Articulo 99, inciso 5°, de la Constitucién de 1901.

270 Articulo 99, inciso 6°, de la Constitucién de 1901.

271 Articulo 99, inciso 7°, de la Constitucién de 1901

272 Articulo 100 de la Constitucién de 1901.

773 Articulo 101 de la Constitucién de 1901 y articulo 236 de la Constitucién
de 1940.
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Articulo 97. Por falta temporal o definitiva del Gobernador
de la Provincia, le sustituird en el ejercicio de su cargo el Presidente
del Consejo Provincial. Si la falta fuere definitiva, durard la sustitu-

cién hasta que terminare el periodo para que hubiere sido electo el
Gobernador 7.

TITULO IX
Del Régimen Municipal

SEccION PRIMERA

Disposiciones generales

Articulo 98. Los Municipios serdn regidos por Ayuntamientos,
integrados por Concejales elegidos por sufragio de primer grado, en
el nimero y en la forma que la ley prescriba.

En las mismas condiciones serd elegido un Alcalde en cada
Municipio *°.

El Alcalde y los Concejales serdn elegidos por un periodo de
cuatro afos, y podrdn ser reelegidos para un solo periodo conse-
cutivo. Para ser candidatos deberdn reunir, en todos los casos, los
requisitos exigidos para ser representante.

En la eleccién de Alcalde y Concejales deberd respetarse lo dis-
puesto en el articulo 87.

Articulo 99. Los Concejales y Alcaldes serdn personalmente
responsables ante los Tribunales de justicia, en la forma que las leyes

274 Articulo 102 de la Constitucién de 1901. Se prefiere esta solucién a la es-
tablecida en el articulo 237 de la Constitucién de 1940, que dispone la sustitucién
por el Alcalde de mayor edad.

75 Articulos 103 y 104 de la Constitucién de 1901.
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prescriban, de los actos que ejecutaren en el ejercicio de sus funcio-

nes 2’°.

SEGUNDA SECCION

De los Ayuntamientos y sus atribuciones

Articulo 100. Corresponde a los Ayuntamientos:

1. Acordar sobre todos los asuntos que conciernan exclusiva-
mente al Municipio *”.

2. Formar sus presupuestos, estableciendo los ingresos necesa-
rios para cubrirlos, sin otra limitacién que la de hacerlos compatibles
con el sistema tributario de la Republica y de la Provincia *5.

3. Acordar empréstitos, pero votando al mismo tiempo los in-
gresos permanentes necesarios para el pago de sus intereses y amor-
tizacién. Para que dichos empréstitos puedan realizarse deben ser
aprobados por las dos terceras partes de los Concejales *”.

4. Nombrar y remover los empleados municipales conforme a
lo que establezcan las leyes 2.

Articulo 101. Los acuerdos de los Ayuntamientos serdn pre-
sentados al respectivo Alcalde. Si éste los aprobare, los autorizard
con su firma. En caso contrario, los devolverd, con sus objeciones,
al Ayuntamiento, el cual discutird de nuevo el asunto. Y si después
de la segunda discusién, las dos terceras partes del niimero total de
Concejales votaren a favor del acuerdo, éste serd ejecutivo 2®'.

776 Articulo 109 y 111 de la Constitucién de 1901.

277 Articulo 105, inciso 1°, de la Constitucién de 1901.
278 Articulo 105, inciso 29, de la Constitucién de 1901.
279 Articulo 105, inciso 3°, de la Constitucién de 1901.
280 Articulo 105, inciso 4°, de la Constitucién de 1901.
281 Articulo 107 de la Constitucién de 1901.
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Articulo 102. Los acuerdos de los Ayuntamientos podrdn ser
suspendidos por el Alcalde, por el Gobernador de la Provincia o por
el Presidente de la Reptblica, cuando, a su juicio, fueren contrarios a
la Constitucidn, a los Tratados, a las leyes o a los acuerdos adoptados
por el Consejo Provincial dentro de sus atribuciones propias. Pero
se reservard a los Tribunales el conocimiento y la resolucién de las
reclamaciones que se promuevan con motivo de la suspensién **2.

SEcCION TERCERA

De los Alcaldes y sus atribuciones y deberes

Articulo 103. Corresponde a los Alcaldes:

1. Publicar los acuerdos de los Ayuntamientos que tengan fuer-
za obligatoria, ejecutdndolos y haciéndolos ejecutar **.

2. Ejercer las funciones activas de la administracién municipal,
expidiendo al efecto érdenes y dictando ademds instrucciones y re-
glamentos para la mejor ejecucién de los acuerdos del Ayuntamiento,
cuando éste no lo hubiere hecho .

3. Nombrar y remover los empleados de su despacho, conforme

a lo que establezcan las leyes 2.

Articulo 104. Por falta temporal o definitiva del Alcalde, lo sus-
tituird en el ejercicio de su cargo el Presidente del Ayuntamiento.

Si la falta fuere definitiva, durara la sustitucién hasta que termi-
286

ne el periodo para el que hubiere sido elegido el Alcalde

282 Articulo 108 de la Constitucién de 1901.
28 Articulo 110, inciso 1°, de la Constitucién de 1901.
284 Articulo 110, inciso 2°, de la Constitucién de 1901.
285 Articulo 110, inciso 3°, de la Constitucién de 1901.
286 Articulo 113 de la Constitucién de 1901.
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Articulo 105. El Alcalde recibird del Tesoro Municipal una
dotacién que podrd ser alterada en todo tiempo, pero no surtird
efecto la alteracidn sino después que se verifique nueva eleccién de

Alcalde?¥.

TITULO X
Del Tribunal de Cuentas

Articulo 106. El Tribunal de Cuentas es el organismo fiscaliza-
dor de los ingresos y gastos del Estado, la Provincia y el Municipio,
y de las organizaciones auténomas nacidas al amparo de la Ley que
reciban sus ingresos, directa o indirectamente, a través del Estado.
El Tribunal de Cuentas s6lo depende de la Ley, y sus conflictos con
otros organismos se someterdn a la resolucién del Tribunal Supremo
de Justicia 2%,

Articulo 107. El Tribunal de Cuentas estard compuesto por
siete miembros, cuatro de los cuales serdn abogados y tres contadores
publicos o profesores mercantiles. Los miembros que sean abogados,
deberdn reunir los mismos requisitos exigidos para ser miembro del
Tribunal Supremo de Justicia. Los contadores piblicos o profesores
mercantiles deberdn ser mayores de cuarenta afos, tener ciudadania
cubana y no menos de diez anos en el ¢jercicio de su profesion.

Los miembros del Tribunal de Cuentas serdn designados y re-
movidos por el mismo mecanismo previsto para los miembros del
Tribunal Supremo de Justicia en el articulo 80, y gozardn de las mis-
mas inmunidades y garantias.

El Tribunal por mayoria elegird a su presidente, elaborard su
reglamento interno, designard el personal necesario para su funcio-
namiento, mediante pruebas acreditativas de capacidad. A tal fin

287 Articulo 112 de la Constitucién de 1901.
288 Articulo 266 de la Constitucién de 1940.
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administrard los recursos y ejecutard el presupuesto que la ley le asig-

ne 289.

Articulo 108. Son atribuciones del Tribunal de Cuentas:

1. Velar por la aplicacién de los presupuestos del Estado, la
Provincia y el Municipio, asi como de los organismos auténomos
que reciban sus ingresos directa o indirectamente a través del Estado,
examinando y fiscalizando la contabilidad de todos ellos.

2. Inspeccionar en general todos los gastos y desembolsos de
organismos publicos, tanto para la realizacién de obras, como para
suministros y pago de personal y las subastas hechas con ese fin. A
tal fin estd facultado a inspeccionar los expedientes y documenta-
cién necesaria, y podrd tramitar las denuncias que se formulen con
este motivo, debiendo rendir un informe anual al Presidente de la
Republica en relaciéon con la forma en que se han realizado los gastos
de las instituciones bajo su fiscalizacidn, para que éste lo envie con
sus respectivas observaciones al Congreso.

3. Pedir informes a todos los organismos y dependencias su-
jetos a su fiscalizacién y nombrar delegado especial para practicar
las correspondientes investigaciones cuando los datos no sean su-
ministrados, o cuando éstos se estimen deficientes. El Tribunal es-
tard obligado a rendir informacién detallada al Poder Ejecutivo y al
Congreso, cuando sea requerido al efecto, sobre todos los extremos
concernientes a su actuacion.

4. Rendir anualmente un informe con respecto al estado y ad-
ministracién del tesoro publico, la moneda nacional, la Deuda pu-
blica y el presupuesto y su liquidacién.

5. Recibir declaracién bajo juramento o promesa a todo ciu-
dadano designado para desempefar una funcién publica, antes de

2 Se ha optado por equiparar a los miembros del Tribunal de Cuentas, en

cuanto al modo de designacién, destitucién e inmunidades, con los del Tribunal
Supremo de Justicia. Se incorporan facultades mencionadas en el articulo 269 de
la Constitucién de 1940.
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tomar posesion y al cesar en el cargo, acerca de los bienes de fortuna
que posea, y realizando al efecto las investigaciones que estime pro-
cedentes. La Ley regulard y determinard la oportunidad y forma de
ejercer esta funcién.

6. Dar cuenta a los fiscales y tribunales correspondientes en caso
de verificar conductas que pudiesen ser delictivas, y dictar las ins-
trucciones oportunas en los casos de infracciones en que no hubiere
responsabilidad penal, para el mejor cumplimiento de las leyes de
contabilidad por todos los organismos sujetos a su fiscalizacién.

7. Publicar sus informes para general conocimiento.

8. Cumplir los demds deberes que le senalen la Ley y los

Reglamentos *°.

TITULO XI

De la reforma de la Constituciéon

Articulo 109. Esta Constitucién sélo podra reformarse total
o parcialmente por el acuerdo de las dos terceras partes del nimero
total de los miembros de cada Cuerpo colegislativo.

El Congreso, por la mayoria indicada, declarard por ley la ne-
cesidad de la reforma y establecerd en ella si se trata de una reforma
integral, o de lo contrario determinard los puntos especificos a ser
reformados, y propondrd el texto de las reformas.

Seis meses después de acordada la reforma se procederd a con-
vocar a una Convencién Constituyente, que aprobard o desechard la
reforma propuesta por los Cuerpos colegisladores, los cudles conti-
nuardn en el ejercicio de sus funciones con entera independencia de
la Convencién.

También podrdn introducirse modificaciones a los textos pro-
puestos, que deberdn ser aprobadas por las dos terceras partes del
total de los miembros de la Convencién Constituyente.

290 Articulo 270 de la Constitucién de 1940.
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Los Delegados a dicha convencién serdn elegidos por Provincias,
en la proporcién de uno cada cien mil habitantes y en la forma que
establezca la ley.

Cuando la reforma constitucional tenga por objeto ampliar los
periodos de los funcionarios electivos, quienes estén en funciones al
momento de la reforma no podrdn ser vueltos a elegir en el periodo
posterior, en los términos de la nueva Constitucién.

Asimismo, la reforma que tenga por objeto modificar las dispo-
siciones mencionadas en el pdrrafo precedente, requerirdn ser apro-
badas por dos terceras partes de los miembros del Congreso y de la

Convencién Constituyente *'.

1 Articulo 115 de la Constitucién de 1901 y articulo 286 de la Constitucién
de 1940.
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