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PROLOGO

Con enorme alegria he aceptado la invitacion a prologar este libro Politicas
publicas y derechos humanos. Gobernar bajo la Constitucidn, que contiene la exce-
lente tesis doctoral desarrollada por la Dra. Tatiana Gos y que he tenido el honor
de dirigir.

Dicha tesis doctoral, que lleva comao titulo £/ Consejo Nacional de Politicas Piblicas:
una propuesta institucional para la efectiva realizacion de los derechos humanos y el
logro de los objetivos de desarrollo sostenible en la Reptiblica Argentina, fue brillan-
temente defendida en la Facultad de Derecho de la Universidad Austral y merecié
la més alta calificacién y muchos elogios por parte del tribunal conformado por los
doctores Maria Gabriela Abalos, Sergio Diaz Ricci y Leonardo Massimino.

De este modo, Tatiana Gos ha coronado su ya destacada trayectoria académica
y profesional con el maximo titulo que puede otorgar una Universidad, como es
el titulo de Doctora, que se suma al de abogada otorgado por la Universidad de
Buenos Aires y el Master of Studies (MSt) in International Human Rights Law
consequido en la Universidad de Oxford.

He podido acompafiar a la Dra. Gos en la elaboracion de su tesis doctoral y
comprobar su talento, compromiso y dedicacién para culminar con solvencia
y brillantez el desafio que siempre supone la elaboracién de una tesis doctoral.

La tesis doctoral presentada es muy sélida, fundada, concreta y novedosa.
Aborda con rigor metodoldgico una cuestion bien precisa y determinada y formula
una propuesta clara que constituye un aporte significativo y (til para la ciencia
juridicay politica de nuestros dias. Quien lea con atencidn la tesis podra comprobar
sobradamente lo que aqui estamos afirmando.

El interrogante inicial que plantea la nueva doctora es por qué, a pesar
de su amplio reconocimiento normativo, no hemos logrado adn una plena

13
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vigencia de los derechos humanos y el logro de los objetivos de desarrollo
sostenible. jPuede el derecho constitucional contribuir a solucionar ese gran
déficit? La respuesta es que es posible y que para ello el derecho constitucio-
nal debe redescubrir y prestar atencidn a las politicas pablicas y al rol que en
su formulacion y concrecion le corresponde a los poderes legislativos. Hasta el
momento hubo una atencidn por parte de los constitucionalistas a la mision
que en estos campos ejercen los poderes judiciales, pero ello es insuficiente
para consequir los objetivos antes mencionados. Se requiere una rehabi-
litacion politica y técnica de los congresos y parlamentos para comenzar a
solucionar el problema planteado. Alli estd la clave para lograr un derecho
realmente transformador de la realidad, més alld de las declaraciones y logros
meramente simbdlicos. Para que el Congreso pueda cumplir adecuadamente
su funcién en materia de politicas puablicas ha de contar con la necesaria
capacidad técnica, para lo cual la Dra. Gos propone la creacion de un érgano
de asistencia: el Consejo Nacional de Politicas Pablicas.

Como puede apreciarse, la tesis se encuadra en el marco mds amplio del
derecho constitucional de las politicas publicas, un nuevo ambito de la disci-
plina del derecho constitucional que estamos desarrollando desde la Facultad
de Derecho de la Universidad Austral. En particular, profundiza en el rol que
al Congreso le corresponde en las decisiones sobre politicas puablicas y, en ese
sentido, realiza un valioso aporte al derecho parlamentario. Por eso, a modo
deintroduccion ala obra dela Dra. Gos, considero oportuno hacer unas reflexio-
nes bdsicas sobre estos dos aspectos: el derecho constitucional de las politicas
publicas y el rol que en esta materia estd llamado a cumplir el Congreso.

1. EL DERECHO CONSTITUCIONAL DE LAS POLITICAS PUBLICAS

Mientras nos adentramos en el siglo XXI nos parece necesario proponer un
nuevo paradigma conceptual del derecho constitucional que complemente y
perfeccione sus muy valiosas concepciones tradicionales acerca de la organizacion
del Estado y del gobierno (parte orgdnica) y de la proteccion y promocidn de los
derechos (parte dogmatica). Junto a esos dos ambitos habituales de la reflexin
constitucional, sugerimos incorporar un tercer espacio: el derecho constitucional
de las politicas pdblicas.

Si el derecho constitucional tradicionalmente se ocupd de la organizacién
del podery de la creciente proteccion de los derechos humanos (individuales,

14
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sociales y de incidencia colectiva), corresponde que el derecho constitucional
de las politicas publicas aborde el complejo tema de la gestién participativa
y articulada para el logro de los bienes publicos que integran el bien comdn
politico’.

Desde su irrupcion en el escenario académico en la década de 1960? el con-
cepto de politicas pdblicas ha pasado a ocupar un lugar destacado en la ciencia
politica, la Administracién Piblica, la economia, la sociologia y la comunicacion®.
Mientras tanto, pareceria que la ciencia juridica, en particular el derecho publico,
no le ha prestado atin la debida atencion.

Las politicas publicas constituyen una respuesta o propuesta de solucién a
determinadas situaciones problemdticas o insatisfactorias que han sido identifi-
cadas como problemas relevantes en ciertos dmbitos circunscritos de realidad en
un determinado momento histdrico, las cuales expresan el mandato o voluntad de
la autoridad de gobierno. En otras palabras, “las politicas pablicas corresponden

' Hemos desarrollado ampliamente esta problematica en nuestro reciente libro, escrito en

coautoria con Boulin, Ignacio, Derecho constitucional y politicas ptblicas, Ed. Astrea, Buenos
Aires, 2023, donde remitimos.

2 Pueden verse, entre muchos otros, los siguientes trabajos: Subirats, Joan; Knoepfel, Peter;

Larrue, Corinne y Varone, Frédéric, Andlisis y gestidn de politicas piblicas, Ariel, Barcelona, 2008;
Lahera, Eugenio, Introduccidn a las politicas piblicas, FCE, Santiago de Chile, 2008; Lahera, Eu-
genio, “Politica y politicas publicas’, CEPAL Serie Politicas Sociales, n® 95, agosto, 2004; Lahera,
Eugenio, “Del dicho al hecho: ;C6mo implementar las politicas?’, Fundacidn Chile 21, Coleccion
Ideas 7,n° 65, 2004. También, Potiicek, M.; Leloup, L.; Jenei, G. —y Varadi, L. “Public Policy in
Central and Eastern Europe: Theories, Methods, Practices”, en Public Policy in Central and Eastern
Europe: Theories, Methods, Practices, 1° ed., NISPAcee, Bratislava, 2003, pp. 80-89013-13-9.

3 En relacién con las distintas aproximaciones al concepto de politicas piblicas desde las
diversas perspectivas cientificas, sefiala Osvaldo Henriquez que “para la economia, el énfasis
estd dado en los factores econémicos que influyen en las politicas publicas, tales como el
crecimiento econdmico, la productividad y el empleo. Las herramientas de la economia son
utilizadas ya sea para promover cierto tipo de politicas o bien para explicar su éxito o fracaso.
Para la sociologia, en cambio, el énfasis gira en torno al conjunto de demandas que pueden
ejercer la comunidad y los grupos en el proceso de construccién de las politicas publicas. La
ciencia politica, por otra parte, enfatiza el papel que juega el proceso politico en la generacién e
implementacion de las politicas publicas. En el caso de la Administracién Publica, se enfatiza la
gerencia de los programas publicos como una parte importante del proceso de desarrollo de las
politicas publicas”. Subsecretaria de Desarrollo Regional y Administrativo, Guia Metodoldgica
para la Formulacion de Politicas Piblicas Regionales, Ministerio del Interior, Gobierno de Chile,
septiembre, 2009, p. 12.
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a soluciones especificas de como manejar los asuntos publicos™, formuladas
principalmente a partir de las demandas sociales concretas.

Hemos definido a las politicas piblicas como la accién coordinada del gobierno,
la Administracién Pdblica, la sociedad civil y las empresas para la produccién de
bienes publicos de calidad accesibles a todos y cada uno de sus ciudadanos. Esta
nos parece una vision holistica y dindmica de las politicas publicas, que comprende
a accion coordinada de todos los elementos de un sistema politico. En el logro de la
educacion, la salud o la sequridad publicas no solo estan implicados los érganos de
gobierno o los organismos administrativos, sino también la sociedad civil, el sector
privado y hasta cada uno de los habitantes de un pais.

La politica publica se presenta como una categoria general con la que se
pretende abordar el andlisis de la accion estatal de gobierno, por la que articula
las acciones del sector publico con las del sector de la sociedad civil y del propio
mercado. Por lo tanto, no explica ni alude tnica o necesariamente al accionar de
los 6rganos de gobierno o de la Administracion Piblica, sino que expresa lo que la
comunidad politica en su conjunto realiza para alcanzar el logro de determinados
objetivos y bienes publicos. Este cardcter amplio e integral (holistico), de las
politicas publicas no debe obscurecer el rol central que en ellas tienen tanto los
drganos de gobierno como la Administracion Pdblica, que son quienes las dirigen
y articulan, y son los responsables finales de las acciones tendientes al logro de los
bienes comunes que mediante ellas se persiguen.

Por “bien publico” entendemos todo aquello que satisface adecuadamente
las necesidades que experimentan las personas, las familias y los demés
grupos sociales en la vida en comun, y del cual los individuos no pueden ser
excluidos —por ejemplo, la sequridad piblica o la estabilidad econémica®—.

* (fr. Lira, Luis, “Revalorizacion de la planificacion del desarrollo,” CEPAL Serie Politicas Socia-
les 59, agosto, 2006.

5 Ver, por ejemplo, el concepto de bienes colectivos, seqtin The Oxford Dictionary of Philoso-
phy, Oxford University Press, 2° ed., version online 2016: “Goods that benefit every individual
belonging to some group, and where it is hard to exclude any individual from that benefit. For
example, the benefit of having a defence force, or law and order. Since an individual cannot be
excluded from these benefits, there is a motive for agents to free ride on the supply of these goods
by others”. [Bienes que benefician a todas las personas que integran un determinado grupo y
respecto de los cuales resulta dificil excluir a algtn individuo de ese beneficio. Por ejemplo,
el beneficio de contar con un sistema de defensa o mantenimiento del orden y la seguridad
juridica. Dado que un individuo no puede ser excluido de estos beneficios, existe un incentivo

16
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Los bienes pdblicos son indispensables para vivir dignamente en una sociedad.
Esos bienes son generados con la contribucion de diversos actores sociales bajo la
conduccion de la autoridad politica y deben ser accesibles y disfrutados por todos.
Son comunes porque todos contribuimos de diverso modo a generarlos y todos
estamos llamados a gozar de ellos.

Las politicas publicas no representan otra cosa que el Estado de nuestros dias
en accion ordenada y coordinada, buscando alcanzar los fines que la Constitucion
y la propia realidad social le demandan®. Pero su viabilidad, consistencia, eficacia y
perduracion en el tiempo depende de tres factores fundamentales:

a) que sea el fruto del mayor acuerdo y amplio consenso de los actores invo-
lucrados luego de un proceso abierto, participativo y deliberativo;

b) su consistencia cientifica y técnica: que se base en evidencias objetivas y no
en caprichos, prejuicios o clichés ideoldgicos; y

) elrespeto del contenido esencial de los derechos humanos, que son, al decir
de Dworkin, vallas infranqueables para el logro de objetivos comunitarios.

El estudio y la practica de una politica piblica requiere inevitablemente de
un abordaje interdisciplinario, donde las distintas ciencias brinden los conceptos e
instrumentos que son necesarios para llevar a cabo una politica ptblica de modo
asertivo. El derecho, la economia, la sociologia, la comunicacion, la medicina, la
educacion, la ingenieria y demas ciencias técnicas proveen de ese instrumental a

para que los agentes aprovechen la provision de estos bienes realizada por otros]. Disponible en
https://www.oxfordreference.com/view/10.1093/oi/authority.20110803095624700.

6 “Si bien muchas de las decisiones piblicas se caracterizan por la contingencia y por los

requerimientos de dar solucion a situaciones percibidas como problematicas por la ciudadania,
esto no siempre es asi. Los gobiernos tienen proyectos de pais, anhelos de una sociedad que
conjugue mejor los ideales democréticos de libertad e igualdad. Hay un componente normativo
importante (un deber ser) que esta presente en las politicas publicas, aunque el dia a dia no nos
permita ver muchas veces las cuestiones mds sustantivas, valdricas, de justicia si se quiere, del
pais que queremos, aquel que construimos y que seguiremos construyendo. Eso es la politica, eso
son las politicas publicas. Existe, sin lugar a duda, una dimensién normativa a tener presente en
la discusién acerca de las politicas publicas, pero es muy importante no perder de vista que las
politicas pablicas deben encarnar los valores que corresponden al ordenamiento piblico y no
las preferencias particulares de personas o grupos. A su vez, se debe cautelar el debido equilibrio
entre lo normativo (deseable) y lo que realmente es posible hacer (restricciones)’, Guia Metodold-
gica para la Formulacion de Politicas Piblicas Regionales, op. cit., p. 32.
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los actores de la politica publica, pero la ciencia madre de ellas es la politica enten-
dida como la capacidad de liderar y conducir un proceso participativo que articule
e integre los diversos intereses en juego y logre una mejora efectiva, concreta y
posible en una determinada realidad social.

Existe una diferenciacion y a la vez una estrecha relacion entre los derechos
humanos y el bien comdn politico. Los bienes publicos son el ambito natural en el
que seinsertan, se protegen y se ejercen los derechos humanos. Y es a través de las
politicas publicas que se pueden consequir los bienes publicos.

Por ello,

a) el derecho alaviday ala libertad personal guardan estrecha relacién con
la politica de sequridad publica que esté llamada a protegerlos;

b) el derecho a la educacion se inserta en el marco de la politica educativa
que proporciona un sistema educativo de calidad accesible a todos los
miembros de una comunidad;

¢) elderecho de propiedad estd vinculado con las politicas publicas que gene-
ren las condiciones econdmicas de estabilidad y desarrollo que lo hacen
posible, lo protegen y permitan su despliegue y la creacion de riqueza a
través de la iniciativa privada;

d) el derecho al medio ambiente de poco sirve sin una politica ambiental que
garantice su efectivo disfrute;

e) el derecho a la vivienda no serd en gran parte accesible sin las politicas
publicas razonables y efectivas que permitan su efectivo y progresivo goce
por parte de todos los habitantes de una ciudad.

Los ejemplos se pueden multiplicar al infinito. Por ello es necesario y
conveniente reflexionar no solo sobre el contenido de los derechos humanos,
sino acerca del disefo, ejecucion y control de las politicas piblicas que los hardn
efectivos.

Se hace imperioso redescubrir y dar toda su relevancia y trascendencia
al concepto de bien comin politico y de politicas publicas, de modo tal de
lograr un equilibrio razonable e integrador entre bienes personales y bienes
comunitarios, entre derechos humanos y politicas ptblicas que los tornen
operativos y efectivos, entre lo que podemos llamar el microderecho cons-
titucional y el macroderecho constitucional. En este contexto los derechos
humanos encuentran su debido reconocimiento, su justo alcance y su efectiva
vigencia.

18
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Lo anterior lleva también al equilibrio institucional entre las funciones de los
poderes legislativo y ejecutivo, disefiadores y gestores de las politicas publicas,
y el poder judicial, encargado de su control en lo que hace a su legitimidad de
origen y el respeto al contenido esencial de los derechos humanos’.

2. EL PODER LEGISLATIVO COMO AMBITO NATURAL PARA EL DEBATE
Y LA DECISION DE LAS POLITICAS PUBLICAS

Si hemos prestado atencidn a los elementos y exigencias de toda buena
politica publica, advertiremos el rol imprescindible que tiene el Congreso
como dmbito natural de debate y decision de las politicas publicas. En ese
escenario pueden converger para debatir los distintos actores involucrados
en una politica pdblica y alli puede encontrarse la mejor evidencia cientifica
y tecnoldgica disponible con los consensos mayoritarios necesarios para
impulsar toda politica publica.

Nos parece que el derecho constitucional ha estado durante muchas décadas
mas centrado en la proteccién de los derechos individuales y en la actuacion en ese
sentido de los poderes judiciales, que en analizar cémo contribuir a que los poderes
legislativos debatan, decidan y pongan en marcha politicas publicas que hagan
efectivos esos derechos personales y colectivos.

Queremos revertir esta situacion institucional y académica. El verdadero
derecho constitucional transformador no es principalmente el que saldré de los
jueces nacionales o internacionales, sino de las decisiones legislativas que se
sustenten en consensos mayoritarios, tengan solidez cientifica y técnica y sean
efectivas en su implementacion.

El proceso legislativo ordinario, no el proceso judicial, es el método idoneo
para poner en marcha politicas publicas que produzcan bienes publicos de calidad
accesibles a todos y cada uno de nuestros ciudadanos. Los fallos de los tribunales

7" (fr. Santiago, Alfonso, “El alcance del control de razonabilidad de las politicas publicas.
Perspectiva argentina y comparada’, Fundacion Konrad Adenauer. Anuario de Derecho Cons-
titucional Latinoamericano, 2014, pp. 289-314. Los procesos judiciales se han manifestado
insuficientes e ineficaces para la ejecucion de politicas que deben ser decididas mediante el
proceso legislativo ordinario. Este principio puede iluminar el arduo problema del activismo
judicial y de la implementacidn efectiva de los llamados “remedios estructurales’, facilitando
un didlogo interorgdnico racional y maduro.
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solo logran resolver situaciones individuales y, si bien pueden tener un caracter
simbdlico, carecen de eficacia y real trascendencia hasta que los poderes politicos
no instrumentan las politicas publicas generadoras de los bienes pdblicos en
cuyo escenario se insertan los derechos constitucionales de las personas y grupos
sociales. Para ejemplificar lo hasta ahora expuesto podemos vislumbrar que, para
hacer efectivo el derecho a la salud, se requiere que los ciudadanos vayan a los
hospitales antes que a los tribunales y para eso se necesita una accion eficaz de
nuestros congresos y legislaturas locales.

El derecho parlamentario ha estado centrado hasta el momento en los proce-
dimientos parlamentarios. Ha sido un derecho mas procesal que sustantivo. Es hora
de que el derecho parlamentario desarrolle esa faceta sustantiva, orientando y guiando
lalabor de los poderes legislativos nacionales y locales para llevar adelante los mandatos
constitucionales y los compromisos internacionales que a ellos se dirigen.

La labor y la agenda parlamentaria no es una hoja en blanco llamada a ser
cubierta con total discrecionalidad y segun su voluntad, a veces pasiva o caprichosa,
por parte de los drganos legislativos. El derecho constitucional encomienday obliga
a los poderes legislativos a cumplir eficazmente con sus funciones, sesionando y
debatiendo en las comisiones y en el pleno, con la participacién de los ciudadanos
y organizaciones sociales, las politicas pdblicas y las leyes que la Constitucion y
los Tratados Internacionales le senalan. El derecho constitucional sustantivo ha de
crear los mecanismos necesarios para fijar la agenda legislativa, hacer que la labor
parlamentaria sea real y efectiva, que se sancionen leyes con consenso politico y
que sean conformes con la mejor evidencia cientifica y tecnoldgica disponible.

Estos son algunos de los aportes que la academia, en particular el derecho
constitucional parlamentario sustantivo, esté llamado a realizar a los poderes
legislativos nacionales, provinciales y municipales, de modo tal que los érganos
legislativos recobren el prestigio social, la legitimidad ciudadana y la eficacia en
sus decisiones.

Para remarcar la trascendencia de la mision institucional del Congreso en el
sistema argentino, la Corte Suprema ha sefialado que “en todo Estado soberano
el poder legislativo es el depositario de la mayor suma de poder y e, a la vez,
el representante mds inmediato de la soberania...” (Fallos, 180:384) y que “la
Constitucion establece para la Nacion un gobierno representativo, republicano,
federal. El Poder Legislativo que ella crea es el genuino representante del pueblo y
su caracter de cuerpo colegiado la garantia fundamental para la fiel interpretacién
de la voluntad general...” (Fallos, 201:249).
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Por su parte, en una de sus primeras opiniones consultivas, la Corte IDH, ante
una consulta de la Republica del Uruguay, interpretd el texto del art. 30 de la CADH
que establece que “las restricciones permitidas, de acuerdo con esta Convencidn, al
goce y ejercicio de los derechos y libertades reconocidas en la misma, no pueden
ser aplicadas sino conforme a leyes que se dictaren por razones de interés general y
con el propdsito para el cual han sido establecidas”. El Estado preqguntaba si el tér-
mino leyes se referia a toda disposicion de alcance general o solo a ley sancionada
por el Poder Legislativo. La Corte IDH sefiald, entre otros puntos:

“La proteccion de los derechos humanos requiere que los actos estatales que
los afecten de manera fundamental no queden al arbitrio del poder puiblico,
sino que estén rodeados de un conjunto de garantias enderezadas a asequrar
que no se vulneren los atributos inviolables de la persona, dentro de las cuales,
acaso la mds relevante tenga que ser que las limitaciones se establezcan por
una ley adoptada por el Poder Legislativo, de acuerdo con lo establecido por la
Constitucidn. A través de este procedimiento no solo se inviste a tales actos del
asentimiento de la representacién popular, sino que se permite a las minorias
expresar su inconformidad, proponer iniciativas distintas, participar en la for-
macion de la voluntad politica o influir sobre la opinion publica para evitar que
la mayoria actde arbitrariamente”.

« “Lareserva de ley para todos los actos de intervencion en la esfera de la liber-
tad, dentro del constitucionalismo democrético, es un elemento esencial para
que los derechos del hombre puedan estar juridicamente protegidos y existir
plenamente en la realidad. Para que los principios de legalidad y reserva
de ley constituyan una garantia efectiva de los derechos y libertades de la
persona humana, se requiere no solo su proclamacién formal, sino la exis-
tencia de un régimen que garantice eficazmente su aplicacién y un control
adecuado del ejercicio de las competencias de los 6rganos. En tal perspectiva,
no es posible interpretar la expresion leyes, utilizada en el articulo 30, como
sinénimo de cualquier norma juridica, pues ello equivaldria a admitir que los
derechos fundamentales pueden ser restringidos por la sola determinacién
del poder publico, sin otra limitacion formal que la de consagrar tales restric-
ciones en disposiciones de cardcter general. Tal interpretacién conduciria a
desconocer limites que el derecho constitucional democratico ha establecido
desde que, en el derecho interno, se proclamé la garantia de los derechos
fundamentales de la persona; y no se compadeceria con el Preambulo de la
Convencién Americana, segun el cual ‘los derechos esenciales del hombre
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(...) tienen como fundamento los atributos de la persona humana, razén por
la cual justifican una proteccion internacional, de naturaleza convencional
coadyuvante o complementaria de la que ofrece el derecho interno de los

m

Estados americanos”.

También la doctrina del Tribunal Constitucional alemén sobre el nuevo conte-
nido de la doctrina de reserva de ley desarrollada a partir de 1972 establece que los
principios democraticos y del Estado de Derecho obligan a que sea el Parlamento
quien adopte las decisiones importantes para la convivencia publica a través del
procedimiento legislativo ordinario, tanto las que se refieren a los derechos cons-
titucionales, como a la organizacidn estatal o las prestaciones administrativas o
cualquier otra decision de relevancia para la comunidad.

Es la doctrina del parlaméntsvdrbehalt o reserva del parlamento que ha llevado
a declarar la invalidez de una determinada reglamentacion de derechos o regulacién
estatal con claro impacto en la vida comunitaria que, mds alla de su contenido, no ha
sido adoptada mediante el procedimiento legislativo ordinario. Asi se declaré invalida
a reglamentacién administrativa que impedia a las alumnas el uso del velo isldmico
en las escuelas publicas porque esa decision, considerada de trascendencia para la
convivencia publica, no fue adoptada en sede legislativa, sino en una oficina admi-
nistrativa sin la debida participacion de los representantes directos del electorado.

Mas alla de esta labor doctrinal y jurisprudencial, debe ser el propio Poder
Legislativo quien reasuma con firmeza el pleno ejercicio de sus competencias y
atribuciones constitucionales: ha de reasumir sus roles legislativos propios, debatir
con libertad las iniciativas legislativas del Poder Ejecutivo, limitar la practica de la
delegacion legislativa, etcétera.

Solo asi se logrard equilibrar el sistema institucional y corregir los vicios des-
criptos en la funcion legislativa en nuestros dias.

El procedimiento legislativo ordinario busca establecer el modo de alcanzar
los acuerdos mayoritarios de los representantes de los ciudadanos sobre cémo
reglar de modo més especifico la convivencia social, en un proceso caracterizado
por el debate racional y la transparencia publica. La ley expresa las decisiones
mayoritarias que se adoptan dentro del marco establecido por las normas y
principios constitucionales. El Poder Legislativo es el primer intérprete de la
Constitucion®, no el tltimo ni el definitivo. A través de su tarea legislativa inter-

8 Asilo tiene dicho el tribunal constitucional aleman, cfr. BVerfG, FuGRZ, 1999, p. 617.
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preta el texto de la ley suprema y requla y precisa sus disposiciones generales’.
La Constitucion deja abiertas habitualmente varias posibilidades dentro de
sus amplios contornos, en el marco de los cuales el legislador ordinario lleva
a cabo su funcién'. La realiza por medio del procedimiento legislativo en
el que participan y estan representados las distintas ideas e intereses sociales
que mediante la discusion, la negociacion y el acuerdo, y en presencia continua
de la opinién pdblica y la ciudadania, adoptan las decisiones esenciales sobre
la vida comunitaria'. Si la ley deja de ser elaborada fundamentalmente en
el Poder Legislativo pierde buena parte de su legitimidad democratica™. El
procedimiento legislativo ordinario es una forma superior de creacién juridica™.

?  Ellegislador incurriria en desmesura y desatino si pretendiera regular de modo omnicom-

prensivo todas y cada una de las situaciones posibles. Como hemos ya sefalado, Aristételes
sostiene que no necesariamente hay error en el legislador cuando no ha previsto un determi-
nado supuesto, sino que su omision puede deberse a la riqueza de la naturaleza de las cosas:
cfr. Aristoteles, Etica a Nicomaco, pp. 1137a1-1138a 10.

10 “Sj |a Constitucidn es solamente el marco y el limite de la politica democraticamente legi-
timay no el programa normativo de la politica, le queda al legislador, respecto a la solucidn de
conflictos, campo de juego para la conformacién”. Wiirtenberger, Thomas, Interpretacion
del derecho constitucional (desde una perspectiva realista)”. Anuario Iberoamericano de
Justicia Constitucional, 2002, p. 612.

"' Ya fray Bartolomé de las Casas afirmaba en su clasica obra De regia potestate o derecho de
autodeterminacion:”. . . en asuntos que han de beneficiar o perjudicar a todos, es preciso actuar
de acuerdo con el consentimiento general. Por esta razén, en toda clase de negocios publicos
se ha de pedir el consentimiento de todos los hombres. Habria pues que citar a todo el pueblo
para recabar su consentimiento”.

2 La doctrina de la democracia deliberativa postula que las decisiones piblicas Gnicamen-
te se justifican si son el producto final de un proceso de didlogo racional en el que se haya
asequrado la participacién de todos los potenciales afectados por esa decision en condiciones
de igualdad e imparcialidad. En el consid. 3 de la disidencia parcial de los doctores Petracchi,
Argibay y Fayt en el caso“Halabi” (CS, 24-11-09), al resefiar el fallo de sequnda instancia, se hace
referencia a la inconstitucionalidad de la ley 25.873 sobre intervencion de las comunicaciones
derivada de la falta de suficiente debate y fundamentacion de la ley durante su sancién. Alli se
afirma que “la necesidad de que una norma de tales caracteristicas sea motivada y fundada”y
se remarca “la ausencia de un debate legislativo suficiente en una materia tan sensible”. La falta
de cumplimiento de las exigencias minimas reclamadas por la democracia deliberativa para la
sancion de una ley, podria configurar un motivo para cuestionar su validez.

B En ese sentido, ha sostenido con acierto la Camara Federal en lo Criminal y Correccional al
resolver la delicada cuestion de la facultad de una comision investigadora creada por resolucién
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Es una de las maximas garantias del cardcter democrético de las decisiones
politicas™.

(Con lo dicho hasta ahora, quedan brevemente expuestos la importancia, la
originalidad, la solidez, la consistencia, la actualidad y la trascendencia del libro
que estamos prologando.

Si me ha sido muy grato acompanar como testigo privilegiado a la Dra. Tatiana
Gos en la realizacién de la investigacion que le permitid obtener su doctorado,
también lo es el poder prologar ahora el libro que da a la luz publica tan valiosos
aportes, fruto de muchas horas de estudio, realizadas con tanto compromiso
personal como seriedad académica. Sequramente nuevas obras acompafaran la
tan prometedora carrera académica de la nobel doctora en Derecho.

Buenos Aires, 8 de noviembre de 2025
Dr. Alfonso Santiago

Prof. Titular de Derecho Constitucional de la Universidad Austral

Miembro Titular de la Academia Nacional de Derecho
y Ciencias Sociales de Buenos Aires

Miembro Correspondiente de la Real Academia de Jurisprudencia
y Legislacion de Espaia

de una de las Cdmaras del Congreso para allanar domicilios: “La inexistencia de una ley que
establezca los casos y justificativos en que una Comision Investigadora podrd invadir la garan-
tia del domicilio y los papeles privados, no es un obstaculo puramente formal. El dictado de
una ley supone una decision general y abstracta de ambas C&dmaras del Congreso y del Poder
Ejecutivo, condiciones que no solo aseguran su origen en la mas amplia base de representacion
politica, sino que ademds la pone fuera de las pasiones momentaneas’, caso “Franco, Carlos’,
(NFed. Crim. y Correc., Sala Il, 30-X-84, LL, 1984-D-545.

1 Sefiala Jurgen Habermas que el Parlamento, que la tradicion politica moderna considera
como el 6rgano deliberativo por excelencia, es el dmbito de justificacion de las decisiones poli-
ticas. (fr. Facticidad y validez. Sobre el derecho y el Estado democrdtico de derecho en términos de
teoria del discurso, Trotta, Madrid, 2008, p. 66.
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