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EL CONSTITUCIONALISMO ACTUAL* 

Pedro J. Frías 

RESUMEN 

1, Advertencia.- 2. El conrrirucionolismo en transición.- 3. El Estado de derecho. 
novedad del siglo XX- 4. El tiempo de los derecho.- 5. Asignaturas pendientes: los 
derechos ccondmico-socmles.- 6. Valores. cullwa y edwacidn.- 7. Los poderes del 
gobierno.- 8. El control, comofuncidn y como poder.- 9. Epilogo. 

1. Advertencia. Intento una lectura del constitucionalismo finisecular des- 
de la experiencia, sin acumulación de datos y autores. Los hechos dratnáti~os de 
nuestro fin de siglo no se describen, pero estan presentes, porque muertas las 
utopías revolucionarias, fkalrnente ha sido el Estado constitucional la novedad 
del siglo XX. 

Examino las presiones de la sociedad posindustrial sobre el constitucionalis- 
mo y su modo de recepción que no alterará el equilibrio actual, cuando ademas 
se advierte que la democracia mayoritaria, con sus espasmos eventuales, esu% 
reabsorbida por el Estado constitucional pluralista. 

Cuando crece el “derecho a tener derechos”, estoy atento a su operatividad 
en orden a los obligados en los derechos públicos subjetivos y a las polfticas en 
que se sustentan ciertos derechos por analogía. 

Valores, cultura y educación arraigan en una confluencia cultural, donde 
actúan las creencias y la secularización, la ciencia y la reflexión crftica, la 
prioridad de los padres y el Estado docente. 

En los poderes del Estado apenas insinúo los debates actuales entre presi- 
dencialismo y parlamentarismo o sobre el Poder Judicial. Muchos temas han 
quedado fuera: la descentralización administrativa y la territorial del poder, de 
que he escrito casi demasiado. Las cuestiones sobre la democracia me ocuparon 
hace poco tiempo. Las reflexiones que siguen no son pues exhaustivas, si es que 
hubieran podido serlo... 

2. El constitucionalismo en transición. El derecho es el orden del Orden 
Social, no todo el Orden, y el derecho constitucional lo es por antonomasia. 
Las alteraciones del Orden Social se proyectan, tarde o temprano, en intensidad 
diversa, sobre el derecho. Las transferencias entre Orden Social y derecho no son 
automáticas, porque el derecho tiene su propia resistencia. Modera a veces los 
cambios o es insensible a ellos o tambitn puede acelerarlos. 

El constitucionalismo liberal preside la era constitucional. Fue la respuesta 
adecuada a sistemas políticos que procuraban gobernar para el pueblo, pero sin 
el pueblo. Ese constitucionalismo asegur los derechos personales y un poder 
limitado, controlado y compartido. 

l Conferencia inaugural de los programas de Magister y Postítulo en Derecho Constitucional 

de la Facultad de Derecho. Santiago, 29 de abril de 1992. 
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La Gran Depresión Mundial cambió desde la d6cada del 30 el escenario. El 
Estado se toma regulador, empresario y comerciante. Asume los “buenos senti- 
mientos” que se formalizaran después en el Estado de bienestar (Welfare State), 
como prestaciones que dan un crédito a los m&s dbbiles contra el Estado. 

Fue el constitucionalismo social la respuesta estructurada por la Depresión 
y la Segunda Guerra. Ese constitucionalismo social suma a la propiedad privada 
su funcibn social, a la iniciativa económica la solidaridad, a la representación 
política la participación popular. Lo exteriorizan los derechos sociales, alguno de 
los cuales no son sino derechos personales que hemos puesto a cargo del Estado. 

Dije que el Estado de bienestar es la versión asistencial del Estado social de 
derecho. Sobre él se ha perdido la inocencia: Las aspiraciones sociales crecen 
más que los recursos. Se ha hablado maliciosamente de un estado de malestar... 

Su frustración es lugar común aún entre los socialdemocratas. Juan Pablo JJ 
en “Centesimus Annus” ha reconocido que fue paliativo para algunas necesida- 
des pero acrecentó el aparato burocratice del Estado. 

2 Un constitucionalismo posindustrial? En la dialéctica entre constituciona- 
lismo y Orden Social se precisan pues el constitucionalismo liberal y sucesiva- 
mente el constitucionalismo social. $ay para el constitucionalismo un tercer 
tiempo histórico? La revoluci6n cientffica y técnica, el derrumbe del comunismo, 
¿e.stán cambiando el constitucionalismo? LLa sociedad posindustrial se mimetiza 
en un constitucionalismo posindustrial? 

En un estudio lúcido y denso lo afirma así Juan Fernando Segovia.’ Mi 
conclusi6n es más atenuada. Comparto la descripción de Daniel BelJ que permite 
sugerir las transferencias que los cambios en curso provocan al constitucionalismo, 
pero el movimiento no es en una sola diición. Hay que tener en cuenta la 
consistencia del derecho constitucional como compromiso normativo fundamental 
sobre el orden social querido para una comunidad. 

La sociedad, según Bell, se encuentra fragmentada en tres estructuras que 
responden a principios distintos. Primero, la estructura social (economfa, traba- 
jo, tecnología). Segundo, la estructura política (distribución del poder, justicia) 
penetrada de participación y de igualdad. Tercero, la estructura cultural (valores 
y significados) que crece desde el sujeto hacia su autorrealizaci6n. 

Estas estructuras, sí, se transfieren al derecho constitucional. La estructura 
social se traduce particularmente en la universalización de la economía de mercado 
o economía libre o economía de empresa. La estructura política busca nuevos 
controles y formas de participación. La estructura cultural, a su turno, se traduce 
en el “derecho a tener derechos”, en los derechos de tercera generaci6n -al 
ambiente, al desarrollo, a la paz-, en el resguardo de la “diferencia”, en la 
liberación. 

La recepción por el derecho constitucional. Ya he dicho que el derecho 
constitucional no es el depósito inerme de esos cambios de clima. Veamos 
algunas precisiones: 

- Ninguna reforma del Estado nos tomará desprevenidos para defender las dos 
funciones esenciales del Estado: Promover el bien común como gerente y 

1 “Nuevas tendencias en el constitucionalismo”. en Dardo PBrcz Guilhou y otros, “Derecho 
Wblico Provincial’: t. 1. Mendoza. 1990, p. 105. La citas Bell son de Segovia en “El advenimiento 
de la sociedad postindustrial”. Alianza. Madrid. 1986. 
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asegurar las reglas de juego de la sociedad como garante. Pero es cierto que 
las funciones del Estado temIran otra lectura. 
Ningún descreimiento en la clase política logrará por ahora la substitucián 
de los partidos, aunque deban compartir las decisiones con la democracia 
semidirecta y otras formas de consulta. 
Ninguna exaltación individualista podra ignorar la naturaleza social de la 
Constitución; ninguna secularización ira tan lejos como para desconocer 
los derechos de la conciencia religiosa; ninguna planificación cultural dejara 
de contar con el pluralismo de escuelas. 
Podemos creer, por ahora, que el constitucionalismo social pueda entrar en 
una fase posindustrial o posmoderna. Pero los cambios de contenido no son 
automatices. El derecho constitucional tiene su modo de recepción de los 
cambios, según la centralidad de la persona humana, la subsidiatiedad pero 
necesidad del Estado y quizás refleje siempre -aun sin quererlo- un orden 
moral objetivo. 
Consideremoslo en transición, como puede estarlo una identidad fuerte abierta 
a los signos de los tiempos. Al fin, la vida es un movimiento especificador 
para todos. 

3. El Estado de derecho, novedad del siglo XX. Caídas las utopías revolu- 
cionarias, el Estado de derecho del siglo XIX sigue siendo la novedad del siglo 
XX. La economía planificada centralizadamente no ha producido crecimiento. El 
socialismo real no ha conjugado la libertad con la igualdad. El Estado de clases 
se ha demostrado hostil para todos, excepto para la “nomenklatura”. 

El Estado de derecho se form6 como replica al capricho del soberano. Es la 
limitación del poder por el derecho, con garantías fundamentales de las libertades 
públicas, protecci6n del orden democratice, ordenamiento jurídico, control de la 
constitucionalidad de las leyes. El Estado de derecho implica reglas constitucio- 
nales que se imponen a todos (Olivier Duhamel). En un primer nivel resalta el 
Estado de policía, pero no entendido como despotismo, sino como regulación del 
Poder Ejecutivo, legalmente centrado en el derecho administrativo como derecho 
de personas desiguales, porque primero es necesario obedecer y recién después 
impugnar. El segundo nivel es el Estado legal, con soberanía de la ley y ya no 
de la regulación ejecutiva. Adviene la institución representativa, con el parla- 
mentarismo grandilocuente entre las dos guerras. 

La precariedad de esta construcci6n encontró remedio en el Estado consti- 
tucional, o constitucional pluralista, como lo definió Raymond Aron. Tenemos 
entonces la pirámide de normas que Kelsen construyó con tanta sutileza como 
fragilidad. iPor que? Porque el Estado de derecho supone un juego político bajo 
reglas que lo mantienen en el dominio pacífico del arbitraje, del autocontrol; el 
vencedor no debe ir demasiado lejos. Emeri ,2 a quien sigo en apretada síntesis, 
vuelve a Aron o a Robert Dahl: la democracia pluralista, una lucha limitada. 
Tiene que mediar entonces consenso sobre esta limitación y esta condición 
necesaria vincula el tema con los procesos de comunicación social. El vIncu10 es 
jurídico y el meollo opinión. 

*Claude Emeri. “L’Etat de droit: btat de la recherche et pr&l&mes actucls”, comunicación al 

XV Congreso Mundial de la Asonación Internacional de Ciencia Politica. Buenos Aires. 1991. 
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El vínculo es jurídico -digo- y de naturaleza constitucional y por eso, por 
arriba de los actores cotidianos de la competición política, dada la rigidez cons- 
titucional. En tiempos de integración hay que tener en cuenta que por sobre el 
bloque constitucional nacional ira emergiendo el supranacional. Hay pues ya un 
Estado de derecho europeo que se impone a los Estados-miembro. 

Los garantes del Estado de derecho son los jueces: o el control de constitu- 
cionalidad difuso de los americanos y de algunas Cortes latinoamericanas o el 
control concentrado de las Cortes Constitucionales. 

No faltan los “estados de alma” críticos para esta intervención de los jueces, 
pero felizmente para el Estado de derecho entre nosotros no es así. Podrá haber 
momentos de desconfianza en la institución judicial, pero nadie propone alter- 
nativas a su misión de contralor. 

Dudidudes. La misión superficial dirA que porque hay tensi6n entre el 
Estado y el derecho, nuestra fórmula Estado de derecho padece de insalvable 
dualidad. LC6mo se manifiesta esa dualidad? 

- todo lo que en autoridad gana el juez, lo pierden las instituciones represen- 
tativas; 

- pero todo lo que el Estado gana en legitimidad a causa del juez, se traduce 
en arbitraje social. 

La dualidad parece pues corregirse a sí misma. Pero esta es asf, mientras la 
lucha política reconozca sus límites. La debilidad y la grandeza de las instituciones 
humanas depende siempre de un deber moral: el bien común, interpretado por la 
prudencia polftica, debe salvar a la vez la supremacía constitucional, la posibi- 
lidad de alternancia en el poder, los derechos humanos y la misericordia con el 
vencido... 

Las dos unidades de la f6rmula Estado de derecho -Estado y derecho dan 
origen a indagaciones útiles pero conjeturales. Me decido a marcar una de ellas: 
la tensi6n entre Estado de derecho y democracia mayoritaria. El primero es de 
origen americano, la segunda nace de la vulgata rousseauniana. En el Estado de 
derecho lo decisivo es la proporción conforme a los valores implicados en todo 
derecho; en la democracia mayoritaria lo decisivo es la cantidad, la mitad más un 
voto. El peligro del Estado de derecho es que languidezca por una legalidad no 
animada por la justicia, o para ser mas preciso, por la equidad. El peligro de la 
democracia mayoritaria es que la turbulencia enturbie el ethos en que se apoya 
toda democracia, es decir, los valores vividos en la vida emotiva de la gente; la 
responsabilidad personal, el bien común, la solidaridad, la honestidad... El Peligro 
del Estado de derecho es la formalización. El de la democracia mayoritaria es la 
condición tumukuaria del estado de asamblea.3 

Quiero creer que entramos en una fase de conciliación del Estado de dere- 
cho y la democracia mayoritaria. Me valdría de esta figura: al buen salvaje de 
Rousseau le sucedió el buen revolucionario. Pero el buen revolucionario murió 
con el Che Guevara en Bolivia y los sobrevivientes con el derrumbe del muro de 
Berlín. LPor qué no postular ahora un mito más benigno? IPor que no el “buen 

3Cfr. Autores varios, “L’intemgation démocratique” Centre Georges Pompidon, París. 1987, 
especialmente Laurent Cohen Tmugi. p. 89. 
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ciudadano”? El buen ciudadano viste de gris; no se suma a las movilizaciones ni 
a las utopias; quizas constituya una mayoría silenciosa; no quiere que el frenesí 
de la política altere sus responsabilidades personales; acepta la regla de mayoría 
pero busca el consenso; exige una pedagogía perseverante para sensibilizarlo al 
bien común; no siempre quiere ser gobernado por el centro político, pero quiere 
ser gobernado desde el centro; acepta la nueva figura del Estado servicial en sus 
pocas funciones esenciales. 

Cuando decimos que la novedad del siglo XX ha sido el Estado de derecho, 
porque Marx ha muerto y la revolución ha muerto, reivindicamos para el Estado 
constitucional representativo la misión conductora. Con una condición: que acep- 
te la animación de los valores emotivos de la democracia; que no sea una abs- 
tracción; que no ceda todo a las tecnoestruchuas que desde arriba imponen un 
ethos: el de la posmodernidad y su relativismo. 

4. El tiempo de los derechos. Las degradaciones que el hombre ha sufrido 
en pleno siglo XX han provocado una reacci6n afortunada a partir de las expe- 
riencias totalitarias, las guerras subversivas y las represiones dictatoriales; las 
disciplinas del espíritu han consagrado los derechos humanos; más aún: han 
identificado las obligaciones constitucionales que les corresponden; más aún: se 
han universalizado e internacionalizado. 

Que ha sido así es evidente a nuestra conciencia; menos claro puede ser el 
proceso histórico: primero, los derechos fundamentales del hombre de las revo- 
luciones liberales; luego los derechos sociales nacidos de la depresión junto con 
el constitucionalismo social; por fin los de tercera generación, adscriptos a la 
sociedad posindustrial. 

Los primeros <orno el derecho a la vida, a la libertad, a la propiedad- se 
suponen anteriores al Estado, son operativos y reconocen sujetos pasivos 
constitucionalmente obligados; son derechos públicos subjetivos. Los segundos 
derecho a la salud, a la vivienda, a la sindicaciõn- no suelen ser directamente 
operativos, porque requieren alguna intermediación estatal; los terceros -derecho 
a la paz, al ambiente sano, al desarroll+ no ~610 no son operativos, sino que son 
derechos por analogía, pues son expectativas humanísimas confirmadas a veces 
por compromisos constitucionales. 

No siempre los derechos son predicados para todos: crece el reconocimiento 
del derecho a la diferencia -minorías Ctnicas, lingüisticas, sexuales- y aún a otras 
diferencias mb sutiles que Guy Sorman ha descrito pintorescamente en el marco 
de algunas universidades americanas. 

Los debates no son tan simples ni de fácil pronóstico. Por ejemplo, Itienen 
algún fundamento los derechos humanos? Aquí se entrecruzan las convicciones: 
muchos acudirán a la entraña misma del ser humano para recordar que fue 
creado a “imagen y semejanza de Dios”. Pero los positivistas no concuerdan, 
como es sabido: un distinguido filósofo analftico ha escrito que ese fundamento 
es imposible porque Dios no tiene derechos humanos... En “El tiempo de los 
derechos”, Norberto Bobbio4 dice que nacen de la experiencia histórica. Pero este 
debate -por importante que sea pertenece a la fílosofía política, no al derecho 
constitucional, que ya bastante tiene con poner orden. 

4 Editorial Sistema, Madrid. 1991. 
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Orden en los derechos. El primer atributo de ese orden lo expresa de este 
modo Bidart Campo~:~ Un derecho subjetivo debe estar formulado así: 1) en 
favor de quien se reconoce, es decir, qui6n es el sujeto activo titular; 2) contra 
quien resulta oponible, o sea el sujeto pasivo; 3) cmil es la obligación que grava 
al sujeto pasivo; de omitir, de dar o de hacer; 4) cual es la vía de ejecuci6n del 
derecho. 

El segundo atributo de ese orden es una asignatura pendiente: suponer que 
hay titulares de derechos que no reconocen un sujeto pasivo, un deudor. 

El tercer atributo es su universalizacián que acompafla como su sombra a la 
tendencia de universalización del modelo de Estado constitucional democratice. 

El cuarto atributo es la internacionaJizaci6n, formalizada en la Declaración 
Universal de los Derechos Humanos de 1948, en el Pacto de San Jose de Costa 
Rica y cuya experiencia es ilustrada en libros diversos, como los de Héctor Gross 
Espiell, canciller del Uruguay, y Hortensia Gutitrrez Posse. 

Si quisiéramos sintetizar -no sin riesgo- la fase actual de este tiempo de 
derechos diríamos que universalizados e internacionalizados, algunos derechos 
se corresponden con obligaciones constitucionales y otros son expectativas hu- 
manas pendientes de políticas postuladas para el Estado y la comunidad inter- 
nacional. Como escribe Juan Fernando Segovia se trata del derecho a tener 
derecho.6 

5. Asignauros pendientes: Derechos econdm’cos y sociales. La economía 
social de mercado ha precedido en los hechos a las Constituciones. Se ha impuesto 
el efecto de lo público que ha caracterizado al período 1930-1989 con el fraca- 
so del socialismo real. 0 hay economía social de mercado o hay socialismo de 
mercado según el modelo escandinavo. 

La clase política ha dejado la marca de sus vacilaciones en las leyes funda- 
mentales mas recientes. Dudo de adscribir las nuevas Constituciones de Brasil y 
Colombia a la economía social de mercado, pero los hechos van titubeantes en 
esa dirección. No es que por la función social tenga tanto relieve como la 
propiedad privada, sino que es la opacidad de la iniciativa privada la que despier- 
ta mis dudas. La mayorfa de las reformas de doce Constituciones provinciales 
argentinas hacen economía social de mercado sin decirlo, como aquel personaje 
de Molihe hablaba en prosa sin saberlo. 

En la transicibn entre el ciclo de lo público y el ciclo actual de lo privado, 
los conceptos de subsidiariedad del Estado y de economia de mercado han sido 
ocultados. Es un pudor inevitable pero mal entendido. Algunos no lo han tenido. 
Cuando Michel Rward asumió la jefatura del gobierno francés, dijo: “Je suis un 
gauchiste de marche libre”. Y cuando Felipe Gonzalez debió girar recordó a 
Weber: “hay que pasar de la ttica de los principios a la Ctica de las responsa- 
bilidades”. Y cuando el Presidente argentino Menem transformó las lineas del 
justicialismo, optó por la economía popular de mercado. “Marx ha muerto, la 
revolución ha muerto y la socialdemocracia no se siente demasiado bien”. 

Esta descripción es provisoria y resulta m&s útil plantearse las cuestiones 
disputadas. 

5 Entre otras obrao de Didan Campos, “Constitución y derechos humanos”. Ediar. Bs. As., 

1991. p. 61. 
6 “Aproximación al estudio de los derechos constitucionales” en “Derecho Público Provin- 

cial”, 1, Depalma, Mendoza. 1990, p. 329. 
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LaS interrogaciones pendientes. Hay pues un ordenamiento econ6miccwocial. 
LPero todas las prescripciones son normas jmídicas vinculantes? El debate puede 
sintetizarse asf. Para algunos no son todas normas jurfdicas. porque no son una 
orden, mandato o prohibición o no delimitan derechos y deberes entre sujetos. Para 
otros son mandatos imperativos, con proposiciones finalistas o de resultados para 
los poderes públicos, imponiéndoles un estándar de actuación cuya determinación 
no esta siempre en la norma, sino que se atribuye a los órganos habilitados. 

Y sin resolver el debate, se insinúa otro: Lson programáticas o directamente 
operativas? ,$on completas o incompletas? Según la Constitución de Salta son 
directamente operativas; según la de Córdoba, lo son si no requieren legislación 
complementa& otras han preferido una redacción de finalidad programática. 
Me parece atinado lo que dice la Constitución española de los “principios recto- 
res” de la economfa: “informaran la legislación positiva, la practica judicial y la 
actuación de los poderes públicos”, pero bien entendido que “sólo podrán ser 
alegados ante la jurisdicción ordinaria de acuerdo con lo que dispongan las leyes 
que los desarrollen”. 

¿Y si el poder público no desarrolla las normas para que los titulares de 
derechos puedan ejercerlos? La inconstitucionalidad por omisión podría autori- 
zar a los tribunales a integrar el orden normativo o a fijar indemnización si no 
es posible. opero es oportuno acosar a un sector público ya exhausto por sus 
promesas incumplidas? 

¿Y hay un modelo? uno esta pensando en la economía social de mercado. 10 
las constituciones son neutras? Si hay interrelaci6n entre los protagonistas y 
los factores de producción, hay sistema. Y si hay sistema, el modelo esta cerca. 
Hablaría más bien de la economía libre como paradigma de explicación de las 
relaciones. Aún en los “paraísos artificiales” que inventa la Constitución de 
Brasil, tan vohmtarista. tan ingenua, quiz&s tan utópica 

No quisiera que estos debates del derecho indujeran al pesimismo. Si se 
plantean es porque las aspiraciones humanas buscan la eficacia de las normas. 
Pero cuando el grado de desarrollo o la mala asignación del gasto público o la 
falta de solidaridad no permite satisfacerlas, los derechos económico-sociales son 
seguridades que, paradojalmente, aumentan la incertidumbre. 

6. Valores, cultura y educación. El constitucionalismo actual elige los va- 
lores para la cultura y la educación en una confluencia de tensiones: para los 
valores, entre las creencias y la secularización; en cultura hay que agregar ciencia 
y técnica y en educación la tradición mas o menos rigurosa del “Estado docente”. 

Dios no ha muerto para las Constituciones más recientes, como las de Brasil 
y Colombia; al hombre se le reconoce un destino trascendente y esta afirmación 
es menos equívoca que la apelación al humanismo o la ciencia o a la capacidad 
crftica, todas ellas valiosas. 

Con buena voluntad, la lectura antropológica es correcta. Los fines se inclinan 
mas a la plenitud del ser que a la liviandad del ser. Pero el secularismo ha 
erosionado las convicciones y cobra sus precios. 

Con alguna excepci6n menor, ya no hay Estados confesionales en Occidente. 
Si el tema tiene recepcibn constitucional, las relaciones entre Iglesia y Estado se 
formulan sobre dos claves: la autonomía y la ccoperaci6n.7 De parte de la Iglesia 

‘Pedro J. Frias, “Gobiernos, sociedad e Iglesia en América Latina”, Editorial Claretians, Bs. 
As.. 1977; Luis Prieto Sanchis, “El derecho Eclesiktico en la dkxda constitucional” en “Revista 
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media la doctrina del Concibo Vaticano II; de parte del Estado, una legítima 
secularización. Hay una cooperación abierta para el bien común y otra más 
institucionalizada en las cuestiones mixtas: educación religiosa, asistencia espi- 
ritual en las fuerzas armadas y en las cameles, uso a favor de la Iglesia del sistema 
recaudatorio del Estado. 

La cultura es una conquista personal, pero también un derecho para postu- 
lantes que no encuentran otro obligado que las promesas explícitas, pero en la 
realidad esquivas, aunque cada pueblo es un taller de culturas en que el hombre 
se manifiesta. 

La educación pública -estatal y privada- se define por el pluralismo de 
escuelas, por la universalización de la enseflanza privada en homenaje al derecho 
de los padres, a veces recortado por el Estado docente. Lo que no siempre hay 
es pluralismo en la escuela estatal, diversificada entre una enseflanza neutra, 
religiosa y moral. A veces la Constitución es explícita, como en Brasil que prevC 
la matrícula religiosa, u otras que la definen como laica; pero tambien hay textos 
que guardan silencio, reservando a la ley la cuestión disputada.s 

Interpretando la cultura de la posmodernidad, el Tribunal Constitucional de 
Espatla dijo que hay que “relativizar las creencias”. Por mi parte, creo que hay 
que ponerlas en diálogo pero no relativizarlas. El futuro se juega entre estas dos 
actitudes. 

7. Los poderes. En la superficie del constitucionalismo actual emerge el 
debate sobre el presidencialismo y a veces la opción entre presidencialismo y 
parlamentarismo. 

Ya en 1938 Emile Giraud pronosticaba el predominio del Poder Ejecutivo en 
Am6rica Latina, ~610 que la supremacía del Ejecutivo no se ha materializado 
únicamente porque sea “una individualidad la que debe eclipsar y subyugar a las 
asambleas”, como anotaba Giraud hace más de medio siglo. No ~610 la sociedad 
andaba en busca de líderes. También la historia, su aceleración, el cambio debían 
alterar los roles. 

El barroco iberoamericano se proyecta sobre nuestro presidencialismo, co- 
mo una disipación casi siempre vistosa, con su exceso de energía, con su carga 
instintiva mas que ejercicio de razón. 

La vinculación entre presidencia y barroco la intend un ilustre constitu- 
cionalista colombiano, Carlos Restrepo Piedrahíta. Siendo Embajador en Italia, 
hubo de improvisar sobre las instituciones políticas, justamene cuando el Institu- 
to Balo-Latinoamericano exhibía el barroco de nuestra tierra. Tomado de sorpresa, 
Carlos no vacil6: encontró en el presidencialismo latinoamericano una versión del 
barroco, desenvuelto, quizás arrogante, artificioso. 

Nuestro amigo Restrepo adujo pruebas. He aquí algunas. 

de Estudios Políticos, NP 66, oct. 1989, p. 95; Dionisio Llamazares Fernández. “El principio de la 
cooperación del Estado con las confesiones religiosas” en “Revista del Centro de Estudios Cons- 

titucionales”. mayo, 1989, p. 199. 
8 “El derecho ala educación”. número cspccial de la “Revista Española de derecho constito- 

cional”. año 3. W 7. 1983. En el derecho público provincial argentino. cfr. Frfas. “Las Nuevas 
Constituciones provinciales”. Depalma. BE. As.. p. 57. 

g “Imagen del presidencialismo latinoamericano”, Universidad Externado de Colombia. Bo- 
goti. 1983. 
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En la novelística más reciente también merecen mención las obras “El Otoflo 
del Patriarca”, de Gabriel García Marqquez; “El Setlor Presidente”, de Miguel 
Angel Asturias; “El recurso del método”, de Alejo Carpentier; “Yo, el Supremo”, 
de Roa Bastos y “Oficio de difuntos” de Uslar Pietri. En otras dos obras ya 
clasicas de sociología política, “Los caudillos barbaros” de Alcides Arguedas, y 
“La América Barbara” de Rodríguez Mendoza, se diseilan las semblanzas y las 
andanzas caudillescas de Juan Manuel de Rosas, del Dr. Francia, de García 
Moreno, de Morales, del Melgarejo y otros de tal especie. En la pintura moderna, 
el colombiano Fernando Botero, en su famoso 61eo hoy en el museo de arte 
moderno de Nueva York, “La Familia presidencial”, nos muestra en los trazos 
espectacularmente ampulosos de la tecnica de este grande e incisivo pintor, no 
solamente el arre hierocrático sino tambien la opulencia hastiante de lo que ha 
sido el caudillismo presidencial latinoamericano. Verdad es, por otra parte, que 
con el paso del tiempo, con los progresos de la cultura general, en algunos de 
nuestros paises ha ido mutando la escenografía tradicional y se advierten tendencias 
hacia un estilo de ejercicio del poder con signos m&s prometedores de desperso- 
nalizacibn y “desacralización”. 

Precisamente “desacralización” es una palabra clave en la transformación de 
este presidencialismo barroco. Es la usada generalmente en México. 

Si hablamos de estilos arquitectónicos podría imaginarse que la presidencia 
del Estado constitucional se adscribe al dórico que en un estilo nftido sin “estados 
de alma” cumple su servicio austeramente. Pero la personalidad puede agregar el 
capitel corintio por su elegancia. 

Si reconstruyo mis conversaciones con Jorge Alessandri, Presidente conser- 
vador de Chile, debo decir que es un “dórico”: lenguaje directo, nada complaciente, 
administrador con transparencia, casi apolhico. En lo personal, confesaba res- 
guardar su autonomfa respecto del partido, sin desprecio pero con la leve aha- 
nería del dórico. 

El Presidente Frei se aproximaba más al corintio: concedfa más a la conver- 
sación sugestiva, al proyecto, a los futuribles, pero era racional, no instintivo. 

El Presidente peruano Belaúnde se adscribía al dórico, aunque podía encan- 
tar cuando hablaba a las delegaciones del interior a las que recibía en el Palacio 
Pizarro, tanto por su memoria como por el discurso mismo. Su linaje habfa 
gobernado Perú casi tres décadas, pero él pertenecfa a los nuevos tiempos del 
gobierno representativo moderado. 

También es dórico Rafael Caldera, el Presidente venezolano de la democra- 
cia cristiana, tan buen académico como servidor público, escrupuloso pero firme, 
sociólogo en acción. 

Dejemos ahora los estilos para ocuparnos del regimen político. 

Presidencialismo 0 parkzinentarismo. Argentina e Italia podrían ejemplifi- 
car direcciones opuestas en la opción entre régimen presidencial o régimen par- 
lamentario. 

En la Argentina, el Consejo para la Consolidación de la Democracia, durante 
la presidencia de Dr. Alfonsín, hizo aportes substanciales en la propuesta de 
parlamentarisación del presidencialismo. Aunque no lograron convencer a la 
dirigen& política ni a los cultores del derecho público, quedó clara la preferen- 
cia por un presidencialismo atenuado, con un ministro-coordinador -no primer 
ministro que, nombrado por el Presidente, pudiere ser destituido por la Cámara 
de Diputados sin necesidad de recurrir al juicio politice. 
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En Italia la ejemplificación es al revks. El Presidente Cossiga no responde 
ya a la estatua en que el regimen parlamentario lo encierra y el Partido Socialista 
postula con convicción el transito hacia la república presidencial, pero el modelo 
no es americano, es franc&.10 

Este debate tiene resonancias diversas que sugieren dos posibilidades: un 
presidencialismo moderado o un parlamentarismo moderado,” con o sin primer 
ministro.12 

Los Jueces. En miscelananea, la actualidad mira hacia el Conseil Constitutionel 
de Francia, donde se cierra un debate para reabrirlo con la propuesta del Presi- 
dente Mitterrand de abrir el acceso a los pronunciamientos del Consejo. En 
Espaila son notorias las denuncias por la politización del Consejo General del 
Poder Judicial. La Corte Suprema norteamericana se vuelve conservadora, sin 
que se crea por ello que abandonara la defensa de la persona o de la privacidad.13 
Las sospechas sobre la fragilidad de los jueces forman parte del imaginario 
colectivo con más frecuencia que la confianza convencida. 

El tema mayor es el control de constitucionalidad y el sistema de designación 
de los jueces. Se apuesta al sistema americano de control difuso o mk bien al 
austríaco de control concentrado, que el derecho iberoamericano ha combinado. 
Preocupan la acción popular de constitucionalidad, las cuestiones polfticas y su 
razonabilidad, los estados de emergencia. 

8. El connol como función y como poder. En el Estado contemporko el 
“control” es una función, pero también es -orgánicamente- un “‘poder”, y un 
poder del Estado mismo. Puede ocurrir que sus roles correspondan a mas de un 
órgano estatal, pero ello no empece a que su imbricación lo sitúe junto a los 
demks poderes del Estado. Puede afiiarse que los “poderes” que resultan del 
proceso gubernamental se proyectan en las siguientes fases: 1) asesoramiento (un 
verdadero “poder de consulta”, según Duverger); 2) decisi6n @olicy determina- 
tion); 3) ejecución @olicy execution); 4) control, y responsabilidad (que es 
emergente de la función de control). En líneas generales puede sostenerse que la 
tradicional trinidad orgánica de los poderes es reemplazada conceptualmente por 
una división funcional, que corresponde mucho más exactamente a la dinámica 
del Estado contempóraneo (Vanossi, J.R.A.: “El Estado de Derecho en el Cons- 
titucionalismo Social”, ELJDEBA, Bs. As., 1987, pág. 91). 

A mayor abundamiento, Vano~si’~ cita a Kelsen para poner de relieve la 
publicidad como control. 

t” “Mondopxsio”. Revista del Panido Sxialista Italiano. ha abierto el debate en sus No 10 
y aig. de 1591. en el que han intervenido Luciano Cavalli, Antonio Landolfi. Maccmicu y Valiani. 

t1 La bibliografía es demasiado extcnsa. Cfr. Humberto Nogueira-Alcal y las ponencias del 
IV Congreso Iberoamericano de Derecho Constitucional. Madrid. La bibliografía anglosajona en 
“Presidenzialimto e democratia maggiorituia de Amnd Lijphart” en “Rivista Italiana di Scienza 

Política”, dic. 89. 
t2 La adversidad parece empujar a Venezuela en 1992 P incorporar el primer ministro. 

t3 Bernard Schwartz. “La Corto Suprema norteameticana” en Academia N. de Derecho de 
Córdoba, “El derecho y los problemas mntcmpor~neos”. Cbrdoba, 1991. p. 133. 

l4 Como diputado nacional, Vanorsi ha propuesto en la Argentina la cmxi6n del Consejo de 

Control de los Organos de Fiscalizaci6n del Poder Ejecutivo. 
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Kelsen era concluyente en lo relativo a la ímima relación existente entre 
control y Estado de Derecho. Sobre el particular afííaba que: “Como la demo- 
cracia tiende fundamentalmente a la seguridad jurfdica y. por tanto, a la legalidad 
y previsibilidad de las funciones estatales, existe en ella una poderosa inclinaci6n 
a crear organizaciones de control, que sirvan de garanda de la legalidad. De estas 
garantías, la mas firme es el principio de publicidad La tendencia a la claridad 
es específicamente demccratica, y cuando se afiiaa la ligera que en la democracia 
son más frecuentes que en la autocracia ciertos inconvenientes políticos, espe- 
cialmente las inmoralidades y corrupciones, se emite un juicio demasiado super- 
ficial o malevolo de esta forma política, ya que dichos inconvenientes se dan lo 
mismo en la autocracia, con la sola diferencia de que pasan inadvertidos por 
imperar en ella el principio opuesto a la publicidad. En lugar de claridad impera 
en la autocracia la tendencia a ocultar: ausencia de medidas de control -que no 
servirían más que para poner frenos a la acción del Estado, y nada de publicidad, 
sino el empeño de mantener el temor y robustecer la disciplina de los funcionarios 
y la obediencia de los stíbditos, en interés de la autoridad del Estado” (Kelsen, 
H.: “Esencia y Valor de la Democracia”, reimpmsi6n, Ecl. Nacional, México, 
1974, pag. 145). 

9. Epilogo. Los hechos históricos de este fin de siglo no han modificado el 
contenido del constitucionalismo occidental, pero lo han universalizado, con las 
sabidas excepciones. En diez tesis podría sintetizar las pulsiones del constitucio- 
nalismo finisecular. 

Primero: si la sociedad esta en cambio, tambitn cambiara el derecho cons- 
titucional, pero las transferencias no son automaticas. El derecho -todo derecho- 
puede acelerar, retrasar o despreocuparse de los cambios sociales. 

He aquí algunas precisiones: 

- Ninguna reforma del Estado nos tomara desprevenidos para defender las 
dos funciones esenciales del Estado: promover el bien común como gerente 
y asegurar las reglas de juego de la sociedad como garante. Pero es cierto que 
las funciones del Estado tendrán otra lectura. 

- Ningún descreimiento en la clase política lograra por ahora la substitución 
de los partidos, aunque deban compartir las decisiones con la democracia 
semidirecta y otras formas de consulta. 

- Ninguna exaltación individualista podrá ignorar la naturaleza social de la 
Constitución; ninguna secularizacidn ira tan lejos como para desconocer los 
derechos de la conciencia religiosa; ninguna planificación cultural dejará de 
contar con el pluralismo de escuelas. 

Segundo: el Estado de Derecho, la novedad del siglo pasado, es también la 
novedad del siglo XX, una vez caídas las utopías revolucionarias. Porque las 
sociedades prefieren un juego político que el Estado de Derecho mantiene en 
el dominio pacífico del arbitraje, del autocontrol, de la lucha limitada. Y debe 
agregarse que el Estado de Derecho ha reabsorbido las convulsiones siempre 
posibles de la democracia mayoritaria de Rousseau. Se prefiere el consenso, pero 
si es necesario acudir a la nrayoría, se piden excusas y se invoca a la democracia 
y a la Constitución. 

Tercero: vivimos en el tiempo de los derechos: los fundamentales del hom- 
bre de las revoluciones liberales; los sociales a partir del 30; los de tercera 
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generación, por fin, que nos prometen paz, desarrollo y ambiente sano. Sinte- 
tizando no sin riesgo, la fase actual de este tiempo de derechos, dirfamos que 
universalizados e internacionalizados, algunos derechos se corresponden con 
obligaciones constitucionales y otros son expectativas humanas, pendientes de 
políticas postuladas para el Estado y la comunidad internacional. 

Cuarto: los derechos económico-sociales son asignaturas pendientes, no en 
cuanto sean catalogos de ilusiones, sino por el debate no concluido sobre su 
naturaleza de normas y su operatividad. Aunque deban inspirar toda gestibn 
publica, parece preferible que no puedan ser invocados ante la jurisdicción sino 
cuando hayan sido desarrollados legislativamente. 

Quinto: los valores que nutren la educación y la cultura nacen de una 
confluencia muy sometida a los “estados de alma” de la sociedad, en que se 
entrecruzan creencias y secularización, ciencia y conciencia crftica, derechos de 
los padres y Estado docente. Interpretando la cultura de la posmodernidad, el 
Tribunal Constitucional de Espafla dijo que hay que “relativizar las creencias”. 
Por mi parte, creo que no hay que relativizarlas, sino ponerlas en dialogo. El 
futuro se juega entre estas dos actitudes. 

Sexto: el régimen político vacila entre el presidencialismo y el parlamen- 
tarismo. Mientras en la Argentina se postula un sistema presidencial mrxlera- 
do, como seria la introducci6n de un ministro coordinador nombrado por el 
Presidente pero posible de destitución por los diputados, en Italia el Partido 
Socialista pugna por la república presidencial de los franceses. En México el 
Ejecutivo ha sido “desacralizado”. En todo caso, el cesarismo barroco suscita 
resistencia. 

Septimo: es recurrente la atención que se presta en todas partes al sistema 
electoral, y no siempre por descontentos de coyuntura; las correcciones de cos- 
mética al Poder Legislativo; cierta insatisfacción sobre el Poder Judicial, sobre 
sus sistemas de designaci6n. su independencia y su eficacia. Pero habrfa que 
reconocer que todo sistema electoral tiene efectos no deseados; que el Parlamen- 
to es una asamblea y las asambleas no tiene la concentración de decisión del 
Ejecutivo y que, finalmente, las sociedades han transferido demasiados conflic- 
tos al Poder Judicial. 

Octavo: el control se va insinuando como función y como poder dentro del 
Estado mismo. El proceso gubernamental se proyecta como asesoramiento, de- 
cisión, ejecución y conbrol más responsabilidad. Pero el control se instala con 
mas fragilidad que la ejecución. 

Noveno: a fines de este siglo, el Estado se manifiesta demasiado pequeño 
para ciertas responsabilidades y demasiado grande para otras. En el primer caso, 
crece la integración regional y continental, que requiere transferencias de deci- 
siones a órganos supranacionales. En el segundo caso, la descentralizaci6n es una 
palabra clave, para bajar las obras y servicios hacia las bases sociales. Crece la 
autonomía del municipio, los espacios homogkneos se organizan en regiones y el 
federalismo proporciona sus formas para cada situación, en la plenitud o en la 
adversidad de cada Estado. 

Décimo: la herejía del siglo XX fue el totalitarismo. ¿El siglo XXI? No 
desearía anticiparme. Si el pluralismo degrada en relativismo y el ethos, o sea los 
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valores vividos en la vida emotiva de la gente, lo construyen la televisión y las 
tecnoestructuras, podemos temer un agotamiento de la democracia, a lo menos 
una formalización. 

Las diez tesis precedentes, a pesar de su insuficiencia, exploran nuestra 
actualidad. No excitan el pesimismo ni prometen utopías. El zócalo constitucio- 
nal del Estado de Derecho está fume. 


