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Una discusion entre
Arturo Sampayy
Cristina Kirchner sobre
el derecho de huelga

(k Fabricio Ezequiel Castro (Conicet/UBA/UNPAZ)

En el discurso de asuncién presidencial del afo 2011, una irénica Cristina Ferndndez de Kirchner
pronuncia frente al Congreso de la Nacién y con motivo de dos importantes huelgas de trabajadores

petroleros y docentes en el sur del pais, las siguientes palabras:

Sinceramente, el derecho de huelga es un derecho que asiste a todos los trabajadores por imperio de la
Constitucién reformada...alguien me dijo, no pude corroborarlo antes de venir ac4, por eso lo digo a
titulo de algo que me dijeron...que parece ser que en la constitucién peronista de Sampay no estaba el
derecho de huelga, ;Podrd ser posible? No creo. [Interviene alguien del pablico] ;Eh? Ah, no habia con-
flicto con Perén. Ay, mird que bien. Qué bueno que estd esto. O sea que cuando estaba Perén no habia
derecho a huelga, digo por los que lo reivindican a Perdén y nos critican a nosotros. Con nosotros derecho

de huelga hay, pero no de chantaje ni de extorsién [Aplausos].!

Evidentemente, la acusaciéon no se dirigfa al padre de la Constitucién de 1949, mds bien apuntaba
contra aquellos trabajadores cuya definicién peronista no les impedia presionar con reivindicaciones
desmedidas a un gobierno autodenominado popular. La falta de consideracién de cierta “aristocracia

obrera” (pues la presidenta habia senalado que los petroleros y docentes surefios ganaban los mejores

1 Cristina Fernandez de Kirchner (10 de diciembre de 2011).
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salarios del pais) respecto de los beneficios salariales y de la solucién no represiva de los conflictos labo-
rales desat6 el enojo presidencial y la advertencia respecto de las diferencias con el primer peronismo

en cuanto al derecho de huelga.

Hecha la anterior aclaracién, el extracto del discurso de Cristina Ferndndez nos servird de excusa para
recuperar la obra de Arturo Enrique Sampay, autor relegado del pensamiento nacional en general y,

llamativa y especialmente, de la filosofia juridica argentina.

El objetivo del presente trabajo consistird, entonces, en la rehabilitacién del pensamiento de Sampay
para promover un didlogo critico con el kirchnerismo. Para lograrlo, deberemos reponer con cierta
exhaustividad las principales ideas del jurista argentino, no por mero impulso detallista, sino debido
a su cardcter holistico, que impide una separacién analitica entre su teorfa politica y su filosofia del
derecho. Nuestras conclusiones destacardn cémo el kirchnerismo, en el terreno juridico, se aleja del
constitucionalismo del primer peronismo para enfatizar la promocién y la extension de los derechos
humanos, inclindndose, en la tensién ideoldgica entre el peronismo y el liberalismo, por este tltimo.?
A la vez, mostraremos que la gran leccién de Sampay al kirchnerismo reside en la imposibilidad de

llevar a cabo reformas econémicas populares sin una transformacién constitucional que las asegure.

1. Las bases del pensamiento juridico-peronista

El abogado argentino Arturo Enrique Sampay (1911-1977) pasé a la historia como miembro infor-
mante de la reforma constitucional de 1949. Su historia con el peronismo es, sin embargo, ambivalente,
pues su figura estuvo atada a la suerte politica de Domingo Mercante, gobernador por entonces de la
provincia de Buenos Aires y mentado por muchos como sucesor presidencial de Juan Domingo Perén.
Este dltimo tuvo éxito al impedir el ascenso de su antiguo aliado, cuya caida en desgracia sell6 el destino
politico y el exilio de Sampay. El conflicto con la Iglesia, ademds, agregé un factor al distanciamiento del
jurista, adscripto durante toda su vida a las filas del nacionalismo catélico. Sampay regresard al pais re-
cién en la década de 1970, dado que a la pérdida de apoyo dentro del peronismo se sumé la intolerancia
antiperonista de la Revolucién Libertadora, que destruyé la reforma del 49 a través de la constituyente
de 1957. Este derrotero no impidid, sin embargo, que Sampay sea considerado uno de los intelectuales

mds importantes del peronismo, dominio indiscutible si nos cenimos al derecho.

Para presentar su pensamiento, iremos de lo general a lo particular. En un primer apartado, comenta-
remos sus ideas sobre el Estado y el derecho en relacién con sus criticas al lluminismo liberal y positi-
vista caracteristico de principios del siglo XX. Posteriormente, mencionaremos su concepto central de
Constitucién para, por ultimo, restringirnos a la reforma del 49, dentro de la cual abrevaremos sobre

los derechos del trabajador y el argumento de Sampay para excluir el derecho de huelga del conjunto

2 Lo dicho no significa plantear una falsa contradiccion entre peronismo y derechos humanos. Sin embargo,
la consagracién de derechos individuales en la obra de Sampay se justifica en el marco de otra tradicién de
pensamiento. Por otro lado, entendemos que este autor no agota la produccién juridica peronista, pero al
ser el ideblogo de la reforma del 49, es altamente representativo de los principios del primer peronismo.
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de la legislacién constitucional obrera. Finalmente, en una parte mds especulativa de este trabajo,
intentaremos delinear algunas hipétesis y comparaciones con el kirchnerismo, para responder qué

aspectos de Sampay todavia lo interpelan.

1.1. La teoria del Estado y del derecho

Existen dos puntos cardinales que vertebran toda la teorfa politico-juridica de Sampay. El primero es
la determinacién de un enemigo tedrico: el liberalismo. En realidad, la critica abarca a la modernidad
politica en general, de la cual la ideologia liberal es una expresién consecuente. A estas, Sampay le opo-
ne una construccion tedrica algo extrafia a nuestra época pero, como sefiala Alberto Buela (2011), ha-
bitual por aquellos afnos: el catolicismo politico, una corriente sumamente influida por el tomismo, la
tradicién hispdnica, y dotada ademds del sistema critico del pensamiento contrarrevolucionario francés
e inglés encarnado en nombres como Joseph De Maistre, Louis de Bonald y Edmund Burke. Asi, anti-
modernidad/antiliberalismo y catolicismo politico funcionan como paraguas sobre los que descansa la
obra de Sampay. Como senalan Mackinnon y Petrone (1998), estos rasgos ideoldgicos eran comunes en
el populismo cldsico (propio de los anos 1950 en América Latina), el cual ejercia un antiliberalismo “en
bloque” que fusionaba a su enemigo (la vieja oligarquia agroexportadora) con el pensamiento liberal.
De este modo, combatia en dos planos: en el tedrico, proyectaba reemplazar el corpus de la Ilustracién
y, en el politico, intentaba desplazar a esa elite oligdrquica por otra de cufio popular. Urgia entonces la

pronta aparicién de un sujeto politico popular dotado de una sélida ideologia antiliberal.

La “tercera via” del populismo argentino suponia, al menos en el autor aqui considerado, rescatar
la tradicién cldsica y enfrentarla a la modernidad liberal. Detallemos entonces estos dos aspectos, la

antimodernidad y la vuelta al modo clsico.

En los textos La filosofia del iluminismo y la constitucion nacional de 1853, publicado en 1944 y en
el segundo volumen de la Introduccion a la teoria del Estado, de 1951, Sampay construye una fuerte
critica de la modernidad politica. Partiendo de la afirmacién de que en toda ideologia subyace una
cosmovisién sobre el hombre y sobre Dios, como presupuestos a partir de los cuales se sustenta un
cuerpo de ideas politicas, postula que los dos grandes defectos de la modernidad son el antropocentris-
mo y el agnosticismo filoséfico. En cuanto a lo primero, la consideracién moderna coloca al hombre
en el centro de la reflexién filoséfica, sobrevalorando su capacidad para transformar el mundo a través
de la exaltacién de sus atributos, en especial, de los derivados de su razén. El liberalismo, a su vez,
incorpora una evaluacién moral: el hombre es bueno por naturaleza. A partir de esto, no sorprende
que la consecuencia sea, en politica, el contractualismo. Este, al sostener que la legitimidad de un
gobierno parte del consentimiento racional entre los hombres para resguardar derechos inalienables,
mantiene la autonomia humana respecto de cualquier figura trascendente, autorizando la posibilidad
de la autodeterminacién politica. En la rama liberal de la teorfa del contrato, cada ciudadano, una
vez garantizada su libertad individual, es libre de perseguir sus fines sin importar su concordancia con

los de la sociedad. Por otro lado, lo que caracteriza a la Ilustracion, destaca Sampay, es una excesiva fe
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en la razén, considerada a partir de la modernidad como la via por excelencia para realizar lo politico
con independencia de la fe y de la revelacién, puesto que ya no hay nada por encima del hombre.’ No
obstante, la religién no desaparece como tal, pero se proclama una cierta equivalencia entre todas las
religiones, privatizdndolas del Estado. Ya no hay una concepcién religiosa que insufle de fuerza moral
a la nacién, ni que le dé direccidn. Por el contrario, esta privacion ideolégico-moral redunda en la
neutralidad estatal.* En consecuencia, la excesiva valoracién del hombre, patente en el cardcter inma-
nente de la modernidad y en la exageracién de las facultades de la razén humana para la construccién
politica y la cohesién social, se combina con la proclamacién de un estado neutral frente a todas las
religiones y reducido, por lo tanto, a un aparato técnico cuya misién es proteger la seguridad de los
ciudadanos atomizados. Todo ello se apoya convenientemente en las aspiraciones degradantes de la
burguesia de acotar las funciones del Estado a la garantia del libre desenvolvimiento del mercado. Asi,
el liberalismo defiende un supuesto orden natural social de relaciones humanas econémicas, motori-
zadas por la persecucién individual y utilitaria del propio interés, donde el Estado solo debe custodiar

el bien privado y toda otra intervencién perturba.

El otro gran problema de la modernidad es el abandono del juicio moral en politica. El regreso al
pensamiento cldsico en Sampay opera principalmente devolviendo a la ética su lugar primordial. La
politica, la economia y la sociedad se rigen para nuestro autor por criterios éticos. La pregunta ahora
se desplaza no al mejor modo de mantener y conservar el poder (Maquiavelo), ni a la construccién de
un aparato politico llamado Estado para proteger la vida de los individuos (Hobbes), sino a considerar
cudles son los fines morales del hombre a los cuales la politica estatal debe servir.” El esfuerzo tedrico
del jurista argentino parte de la pregunta por los fines justos. ;Hacia dénde debe orientarse la comu-
nidad? ;Cudl es la finalidad del Estado? ;Qué es vivir bien? Todas preguntas aristotélicas y tomistas.
Sampay establecerd sus axiomas en base a una antropologfa cldsica-cristiana, por la cual el hombre es
un zoo-politikon que se encuentra bajo la égida divina y que no es ni bueno ni malo, sino tendencial-
mente lo uno y lo otro, segin su relacién con la gracia divina y la obediencia a las virtudes catdlicas.®
El hombre creado por Dios es inherentemente social. De esta sociabilidad innata, surge la afirmacién
de una esencia humana que habilita un discurso sobre los fines. Si existe una naturaleza intrinseca,
provista por Dios, entonces la misién del hombre consistird en la perfeccién de dicha esencia, como
una exigencia interior que lo obliga al logro de la plenitud de su ser y que, dado su cardcter sociable,
solo puede hacerse en comunidad. Para la realizacién del ser es necesario que la vida comun se dirija
politicamente hacia su meta verdadera y justa. Vemos claramente la vuelta al derecho natural objetivo

propio de los cldsicos, aunque revestido por el tomismo, que prioriza la pregunta por lo moral.

3 “[E]In el iluminismo encuentran madurez [...] los elementos caracteristicos del Renacimiento: el abandono
de la metafisica [...] la antropologia filoséfica que considera al hombre como un ser auténomo y absoluto,
[y] una vision radicalmente optimista de la naturaleza humana” (Sampay, 2011a: 8-9).

4 “Esta inmanentizacién del contenido esencial de la Religién, operada por el iluminismo, es conectada con
la neutralidad cultural del Estado, y con su mds inmediata secuela: la equiparacion de todas las religiones”
(Sampay, 2011a: 16).

5 Para las consideraciones sobre Maquiavelo y Hobbes, ver Sampay (2011b: 464-466).

6 “El hombre [...] esta tironeado por el mal, aunque sin dejar de ser solicitado por el bien [...] el hombre es
perfectible por la infusién de la nueva vida que le da la gracia santificante, y por la realizacién del paradig-
ma de las virtudes cristianas” (Sampay, 2011b: 466).
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Ahora bien, existen diversos fines. Hay fines verdaderos, que responden al desarrollo de la esencia tnica
de los hombres y otros falsos, inadecuados para dicho objetivo. Partiendo de un correcto conocimiento
de la naturaleza humana, que para Sampay significa afirmar la universalidad y la invariabilidad del cardc-
ter sociable del hombre (todos los hombres son esencialmente iguales y, por ende, todos tienden hacia el

mismo fin), surge la vara para medir la justicia e injusticia de las acciones econémicas y politicas.

La politica debe subordinarse a una serie de principios éticos para encaminar a la sociedad hacia su
fin natural. El Estado es aquella autoorganizacién de la comunidad bajo una autoridad cuya misién es
dirigir a la sociedad hacia el bien. Es una unidad de orden, que permite a cada hombre realizarse con
plenitud. La economia, por su parte, también se rige por principios morales. Pero al ser la politica y
mis precisamente el Estado el encargado de dirigir éticamente a la comunidad, la economia, también
subsumida al orden ético, dependerd de la regulacién politico-estatal.” Llegados aqui, es importante
una aclaracién: el Estado no determina los fines propios de la comunidad. Tampoco los hombres.
Es la cosmovision cristiana verdadera la que los asigna. Dichos fines estdn predeterminados por el
Creador y fundamentan el derecho natural justo. El Estado realiza a través del derecho los principios
verdaderos relativos a una comunidad. Sampay, con esto, delimita la famosa tercera posicién: no se
trata ni de un Estado liberal desentendido de los fines y restringido a mera maquinaria técnico-politica
proveedora de seguridad, ni de un Estado absolutizado, deificado, al cual los destinos del hombre se
subordinan en pos de una grandeza imperialista. El Estado no “es” un fin, mds bien “tiene” fines por
cumplir. La tercera via implica un Estado subsumido a principios éticos superiores, que norman el
derecho positivo de acuerdo con criterios fijos de lo justo y lo bueno para guiar a los hombres de una
comunidad a la realizacién de su perfeccién, criterios todos que no son determinados por ella, sino
que le vienen de afuera, que lo “trascienden”. De ahi la recuperacién de la definicién aristotélica: el
Estado es la “comunidad perfecta y soberana” (Sampay, 2011b: 394). Es una comunidad en la que no
existe una separacion Estado-sociedad civil, pues los hombres sociales necesitan inexorablemente de
una autoridad que los acompane en la realizacién de su perfeccién, imposible, como hemos dicho, de
alcanzar individualmente dada la sociabilidad natural. Es soberana y perfecta porque no existe nada
por encima de ella, es la mdxima ordenacién y la mayor reunién de hombres posible con vistas a la
obtencién de su integro desarrollo. No obstante, estd supeditada a la trascendencia, al derecho natural
divino que predetermina la esencia humana y, por lo tanto, la direccién de los fines. ;Cudles son esos
fines? El completo desarrollo del ser del hombre. ;Cémo se logran? A través de la adquisicién de bie-
nes exteriores (no reductibles solo a bienes materiales, sino también a culturales y sociales) en tanto

insumos para el progreso integral de cada uno de los habitantes de una sociedad.

Recapitulando, Sampay es un pensador antimoderno que se vale de una concepcién aristotélico-to-
mista por la cual resitda a la ética dentro de la politica, atribuyéndole al Estado la misién de dirigir a
la comunidad hacia su fin verdadero, a partir de una antropologia catélica y esencialista que define al

hombre como animal social y politico trascendido por Dios. Con este aparato conceptual, encara una

7 “[Lla Economia es una realizacién de la Etica a través de la Politica [...] el Estado, en su caréacter de insti-
tuciéon que sirve a la aplicacién y efectividad de los principios éticos a través del Derecho, le es natural la
funcién requladora de las cuestiones econémicas” (Sampay, 2011a: 84).
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critica a la inmanentizacién de la modernidad y a la excesiva confianza en la razén humana liberal,
pero también al absolutismo estatal moderno que convierte al Estado en un fin en si mismo, cuando
en rigor es meramente un instrumento al servicio del hombre. De este modo, si el liberalismo sitta los
fines en la defensa del interés individual y de un orden armdnico surgido del concurso de los intereses
privados del mercado de la sociedad civil y si, por otra parte, el absolutismo totalizante propone al
Estado como finalidad, la tercera via sampaiana defenderd la realizacién del hombre en comunidad,
donde el Estado serd el vehiculo director hacia lo justo, pero para lo cual necesitard recuperar criterios
éticos de direccién politica y econémica. Lo dicho implica un margen fuerte de intervencién estatal,
pero también una cierta apertura de accién para el individuo. El Estado estd al servicio del hombre y

no al revés. La libertad individual existe, aunque subordinada, en caso de conflicto, al interés social.

2. La Constitucion democratica y la reforma del 49

Hemos visto que la causa final del Estado es el bien comdn. Sampay entiende por “bien” el perfeccio-
namiento del hombre y por “comuin” la participacién ciudadana con ajuste a un criterio verdadero de
justicia. El bien en el hombre, por su naturaleza social, solo puede lograrse en asociacién. Del éxito de
la comunidad depende el desarrollo de un sentimiento comin denominado por el jurista argentino
“patria”. El Estado, a su vez, es definido como una unidad de orden, una organizacién central de la
sociedad, un “obrar humano mancomunado” (Sampay, 2011b: 329) con arreglo al mencionado fin.
El esencialismo del que hemos hablado no obstaculiza las particularidades sociales. De hecho, existe
un marco cultural sobre el que una determinada civilizacién se apoya para realizar su perfeccién. En
occidente es el cristianismo y en Argentina, a su vez, es el modo hispdnico de realizar lo ético, aquello
que constituye el “ser nacional” distintivo en el marco de la igualdad esencial entre los hombres. La
direccién estatal nacional debe confluir hacia el logro de su “argentinidad moral”. Es interesante notar
aqui la doble via de justificacién de un determinado tipo de orientacién del Estado: una esencial,
comun a todos los hombres y otra especifica de nuestra raiz cultural. Ambas direccionan hacia una

cosmovisién cristiana de la sociedad.

El Estado determina lo ético a través del derecho. La norma juridica mds importante es la Consti-
tucién, con lo cual nuestro siguiente paso es extendernos en su tratamiento. A la dilucidacién de su
concepto general y de sus implicancias para la reforma constitucional argentina nos dedicaremos en

las préximas pdginas.

2.1. La idea de Constitucion

Para ilustrar este punto, hemos seleccionado dos textos, correspondientes a dos épocas diferentes de la
vida de Sampay. El primero recoge las intervenciones constituyentes de nuestro jurista en la reforma
constitucional del 49. Por su temdtica especifica la dejaremos para el final. El segundo abarca uno de los

ultimos textos de su produccién intelectual, Constitucion y pueblo, de 1973, donde se observa una leve in-
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clinacién al socialismo sin que opere necesariamente una transformacién de sus ideas centralmente caté-

licas. La coherencia exhibida por Sampay en ambos trabajos autoriza su inclusién en un mismo apartado.

La obra del jurista argentino opera siempre con la misma definicién aristotélica de Constitucion:

La constitucién es la ordenacién de los poderes gubernativos de una comunidad politica soberana, de
cémo estdn distribuidas las funciones de tales poderes, de cudl es la clase social dominante en la comu-

nidad y de cudl es el fin asignado a la comunidad por esa clase social dominantes (Sampay, 2012: 55).%

Segun Sampay, dicha definicién nos permite identificar una parte dogmatica de la Constitucién, donde
se revela el fin perseguido por la comunidad o, en otras palabras, los principios, las ideas que fundamen-
tan la organizacion constitucional y, por otro lado, una parte orgdnica, relevante en cuanto senala la dis-
tribucién y funciones de los poderes del Estado. La parte dogmdtica es la mds importante y, subordinada
aella, se encuentra la orgdnica. Por encima de esta construccién, Sampay identifica otra: la Constitucién
real y la juridica. La segunda tiene que ver con la positivizacién de una realidad surgida de los factores de
poder concretos. La “real” se relaciona, entonces, con la dominacién de un grupo sobre otro a partir de

luchas histéricas cuyos vencedores dan lugar a la Constitucién juridica en una situacién dada.’

Otro aspecto del concepto de Constitucién es la recuperacién sampaiana de los argumentos de Burke
contra la asamblea nacional francesa, de los que se vale el jurista argentino para criticar el constitucio-
nalismo que pretende la creacién racional de una norma fundamental sin atender a las condiciones
contextuales, esto es, al desarrollo histérico y al desenvolvimiento de las fuerzas politicas y sociales de
un determinado territorio, como si acaso la creacién de un poder constituyente fuera un mero expe-
rimento cientifico y no la traduccién de una situacién de dominacién. La Constitucién escrita no es
mids que la legalizacién de la real, emanada de las fuerzas dominantes que se apropian del control de
los fines de una comunidad. Con ella, se efecttia la coaccién juridica y la subordinacién de los indivi-
duos de una comunidad hacia un fin. Sin embargo, como hemos dicho, no todos los fines son justos.
Existe la posibilidad de valorar una Constitucién para determinar si su finalidad es justa y, por ende,
legitima. El fin verdadero de una Constitucién es la justicia, o lo que es lo mismo, la distribucién
de acuerdo con la necesidad de desarrollo de cada integrante de la sociedad. Es decir, dice Sampay,
repartir de modo justo el acceso a bienes exteriores necesarios para la subsistencia, el bienestar y el
deleite. Notar aqui como la referencia a bienes exteriores no es meramente material, e implica una

cierta economia distributiva de acceso a lo cultural.

8 Las citas originales son, en realidad, dos extractos: “Régimen politico es una organizacién de la ciudad, de
sus magistraturas y especialmente de la que tiene autoridad sobre todas” (Aristételes, 2007:118 [12792]) y
“un sistema politico es una organizacién de las ciudades relativa a las magistraturas, a cémo estén repar-
tidas, cudl es la autoridad del régimen y cudl es el fin de cada comunidad” (Aristételes, 2007: 149 [12892]).

9 Sampay (2012: 25-26) y Sampay (2011c: 33).
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Completemos lo expuesto profundizando la clasificacién de los distintos tipos de Constitucién. Ya
describimos la diferencia entre Constitucién real y juridica. Ahora bien, dentro de la juridica, puede
hablarse de Constitucion formal y material. La primera refiere al derecho estrictamente positivo y la
segunda a los contenidos surgidos como principios directivos de la comunidad, positivos o no, pero

presentes en el derecho.

Agreguemos otra distincién, socioldgica esta vez, introducida por Sampay. Segiin nuestro autor exis-
ten, de acuerdo al sector dominante que la realiza, solo dos tipos de Constitucién. Una oligdrquica,
cuando el grupo detentor del poder convierte en suyo lo que pertenece a la comunidad, reorientando
los fines de esta a los propios segun un criterio oligdrquico de justicia y, a la inversa, una Constitucién
justa y verdadera denominada democrdtica, en la cual priman criterios patridticos de distribucién
y disposicién al desarrollo de los integrantes de una comunidad.'® El sujeto que lleva adelante una
Constitucién de este tipo es el sector popular o sus comendatarios. Coherente con lo tratado hasta
aqui, para Sampay existen Constituciones justas o injustas. El criterio de evaluacién sobre las virtudes
de una Constitucién es diferente al que esperariamos encontrar desde un punto de vista democrdti-
co-liberal, por cuanto no importa el modo de acceso al poder en el momento de juzgarla, sino tan solo
la justicia de sus fines. Lo que establece la legitimidad no es la legalidad (como plantea Sampay que
hace el liberalismo), sino precisamente el contenido. Un gobierno puede, por ejemplo, tomar el poder
por las armas, reformar la Constitucién y ser legitimo, si tiene el apoyo del pueblo y ubica sus acciones
de acuerdo con el bien comtn. En ese caso, se lo denomina “revolucionario”. En el caso contrario,
« » . . . .
estamos frente a un mero “golpe de Estado”, que pone en peligro a la comunidad por sus criterios
impuros de justicia. Todos los actos politicos son valorables de acuerdo a su orientacién respecto del
bienestar general, o sea, del acceso que brinden a los bienes exteriores. Para ejercer el juicio y distinguir
lo bueno de lo malo no importan las formas de acceso al poder. Estamos en presencia de una idea sus-

tantiva de democracia, muy lejana, por cierto, a la legalidad procedimental del positivismo juridico.

Apuntemos las ideas del apartado. Una Constitucién puede ser estudiada en su aspecto real o juridico,
como se desprende de la definicién de Aristételes. Dentro del juridico es posible dividirla en una par-
te formal (legal-positiva) y otra material (principios-usos) o, segtin su funcién, en su faceta orgdnica
(atribucién de las tareas del Estado) o dogmatica (ideas-supuestos). Por otro lado, de acuerdo al sujeto
politico que la promueva vy, sobre todo, de la justicia de sus principios, una Constitucién puede ser
oligdrquica (ilegitima) o democritica (justa). Lo importante es retener la independencia de lo organi-
co-formal para la evaluacién del cardcter justo o injusto de una norma fundamental. En lo que resta,

aplicaremos lo visto a la reforma peronista de 1949.

10 Notar aqui, nuevamente, la impronta aristotélica. Similar al criterio de identificacién de las formas puras e
impuras de gobierno, la injusticia oligérquica se define por su orientacién al bien de una parte y no al bien
comun. Ver Aristoteles (2007: 118-120 [1278a-1280a]).
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2.2. El articulo maldito

La reforma constitucional peronista de 1949 significa para Arturo Sampay una revolucién moral. Y
lo es porque toda revolucién cambia un cierto ethos, un impulso vital sobre el modo en el que esa
comunidad establece sus fines. La reforma modifica el “ethos burgués” heredado de la Constitucién
alberdiana de 1853, representante fiel de las acusaciones relevadas en nuestro segundo apartado.'' Aun
reconociendo sus virtudes, tales como haber otorgado legalidad al territorio nacional o haber sosteni-
do nobles principios de igualdad y libertad, el ntcleo de la Constitucién de 1853 es la proclamacién
de un Estado no interventor, basado en la autorregulacién de los hombres en el mercado y, por lo
tanto, en la sobrestimacién de las capacidades humanas, pensamiento posible gracias a la exclusién de

los pardmetros finalistas y divinos del obrar politico y social.

Todo nuevo orden, si quiere perdurar, debe constitucionalizarse en una nueva ley positiva que reo-
riente los principios que animan el fin de la comunidad politica. El fin de la Constitucién del 49 es,
precisamente, la justicia social, definida como “la justicia que ordena las relaciones reciprocas de los
grupos sociales con las obligaciones individuales, dando a cada uno su participacién en lo general”
(Sampay, 2011c: 48). La funcién primordial de la reforma propuesta por Sampay es la subordinacién
del interés individual al interés social.'” Si no entran en contradiccién con la Constitucién, podra exis-
tir la libertad de mercado, de contratacién y derecho a la propiedad privada. ;Cudl es la justificacién
para esta idea?: si el hombre obtiene su perfeccion gracias a la justicia de una comunidad bien organi-

zada, entonces todo fin social serd mayor que el interés individual, incluso para el ciudadano afectado.

Esta funcién social es para el constitucionalista argentino fruto de una concepcién ética cristiana,
base moral de la reforma. En consecuencia, la nueva Constitucién tiene su epicentro mucho mds en
la parte dogmdtica, dedicada a los principios, que en la orgdnica, al modificar la plataforma ideoldgica
liberal y al garantizar la proteccién social de grupos considerados vulnerables como la familia, la an-
cianidad y los trabajadores. En el dltimo caso, por ejemplo, cambia la concepcién constitucional. El
trabajo deja de ser definido en términos de mercancia para convertirse en una labor de orden ético, en
la cual cobra especial relevancia la dignidad del obrero. Se reconoce a los sindicatos ser los portavoces
de sus demandas, pero se autoriza a la vez una “zona indefinida” de libre contratacién. De todos los
derechos reconocidos a partir de 1949 (que la Libertadora mantendrd después) se exceptiia uno, cuya
ausencia ha generado gran polémica, como vimos en la critica de Cristina Ferndndez al comienzo de
nuestro articulo: el derecho de huelga. ;Por qué razén Sampay niega la consagracién constitucional
de este derecho? El autor lo explica en la sesion constituyente del 8 de marzo de 1949: el derecho de
huelga no puede positivizarse, a pesar de ser un derecho natural, por la misma razén por la que no
puede constitucionalizarse el derecho politico de resistencia. Es una cuestién de coherencia normati-
va, pues una Constitucién no puede proclamar el monopolio estatal de la fuerza y, al mismo tiempo,

estipular aquellos casos en los que esa fuerza, guardiana de los derechos que alli se consignan, puede

11 Sampay (2011c: 159-166).
12 “[Tliene prioridad el derecho de todos al uso de los bienes materiales sobre el derecho a la apropiacion
privada” (2011c: 46).
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romperse. Es decir, existen la huelga y la resistencia, pero corromperian la eficacia del aparato legal
si fueran escritos. El derecho de huelga es “extrajuridico” porque de otro modo se institucionaliza-
ria la violencia civil y solo el Estado detenta esa violencia. El derecho existe y, de hecho, en niveles
juridicos inferiores puede reglamentarse el cardcter y los limites de resolucién de los conflictos entre
patrones y obreros. La no constitucionalizacién de la huelga no significa para Sampay su prohibicién
(su inconstitucionalidad) dado que, en su opinién, la legalidad estatal no agota la atribucién de de-
rechos."” Recordemos, para reforzar lo expuesto, que el acto de positivizar traduce el derecho natural
objetivo-divino y que siempre subsisten materias sobre las que no puede legislarse, pero que aun asi

mantienen su valor juridico.

La Constitucién de 1949 sobrevivid, al menos en una minima parte, en las incorporaciones de los
derechos sociales del articulo 14 bis de la Revolucién Libertadora. Cabe preguntarse, ;qué molestd
verdaderamente de dicha Constitucidn, si se mantuvo e incluso se ampli6 su legislacién social? El
mismo Sampay, reflexionando sobre el pasado, precisa dos cuestiones. Primero, realiza una critica po-
litica a Perén por no haber generado las bases de un movimiento popular que perdurara a su persona y
mantuviera la vigencia de la Constitucién. En segundo lugar, a pesar de la incorporacién del articulo
14 bis, el afin liberal de los derrocadores de Perén estaba concentrado sobre un apartado completo de
la reforma del 49 titulado “La funcidn social de la propiedad, el Capital y la actividad econémica”, y

compuesto de tres articulos: el 38, el 39 y el famoso articulo 40:

Art. 38. La propiedad privada tiene una funcién social y, en consecuencia, estard sometida a las obli-
gaciones que establezca la ley con fines de bien comun. Incumbe al Estado fiscalizar [...] la utilizacién
del campo y [...] procurar a cada labriego la posibilidad de convertirse en propietario de la tierra que

cultiva. La expropiacién por causa de utilidad publica o intereses general debe ser calificada por ley y

previamente indemnizada.'

Art. 39. El capital debe estar al servicio de la economia nacional y tener como principal objeto el bien-
estar social. Sus diversas formas de explotacién no pueden contrariar los fines de beneficio comun del

pueblo argentino.”

Es notable la coherencia de estos articulos con la reconstruccién del pensamiento de Sampay a la que
nos hemos abocado. Las referencias al bien comin son constantes. Veamos ahora un fragmento del

articulo “maldito”:

13 “[S]i bien existe un derecho natural de huelga no puede haber un derecho positivo de la huelga, porque [...]
es evidente que la huelga implica un rompimiento con el orden juridico establecido [...] no olvidemos que
la exclusion del recurso a la fuerza es el fin de toda organizacién juridica” (Sampay, 2011c: 39-40).

14 Gonzéalez Arzac, A (2011: XLVIII).

15 Gonzélez Arzac, A (2011: XLVIII).
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Art. 40. La organizacién de la riqueza y su explotacién tiene por fin el bienestar del pueblo, dentro de
un orden econémico conforme a los principios de la justicia social. El estado mediante una ley, podrd in-
tervenir en la economia y monopolizar determinada actividad, en salvaguardia de los intereses generales
y dentro de los limites fijados por los derechos fundamentales asegurados en esta Constitucién. Salvo la
importacién y exportacién, que estardn a cargo del estado [...] toda actividad econémica se organizard
conforme a la libre iniciativa privada, siempre que no tenga por fin ostensible o encubierto, dominar los
mercados nacionales, eliminar la competencia o aumentar usurariamente los beneficios [...] Los mine-
rales, las caidas de agua, los yacimientos de petréleo, de carbén y de gas, y las demds fuentes naturales de

energfa, con excepcion de los vegetales, son propiedades imprescriptibles e inalienables de la Nacién.'

La Revolucién Libertadora podia admitir ciertas garantias constitucionales a los obreros, a la postre
ya existen incluso en el contexto internacional, pero no permitird un direccionismo semejante en la
economia. La reforma del 49 no solo garantizaba los derechos sociales de los sectores débiles de la po-
blacién, sino que también constitucionalizaba el “cémo” lograr su proteccién. Habilitaba las medidas
de contenido necesarias para dotar al Estado de instrumentos para realizar su fin. Es este un aspecto
fundamental de la reforma de Sampay, pues una de sus preocupaciones residia justamente en evitar
que la Constitucién se convierta en una anodina declaracién de intenciones. Al enterrar el apartado
completo, los golpistas de 1955 cercenaron la capacidad del Estado para concretar los derechos socia-

les, reinstalando una Constitucién “oligarquica”.
garq

3. Observaciones finales. Sampay y el kirchnerismo

Este apartado establece algunas hipétesis y conjeturas para contribuir a la discusién sobre el fenémeno
politico del kirchnerismo. Desconocemos en la actualidad la existencia de trabajos que aborden sis-
temdticamente la concepcion juridica kirchnerista en relacion con su filosofia politica. Dicha tarea se
encuentra, probablemente, por realizar. En cambio, hay una importante cantidad de ensayos respecto
de la nueva ola constitucional de América Latina que se remonta a los afios 1990 y nos sigue hasta hoy,
y cuya variante argentina es la reforma de 1994, sobre la cual el kirchnerismo no realizé modificaciones.
Solo por mencionar algunos autores, tanto Gargarella (2010) como Uprimmy (2011) coinciden en
senalar dos caracteristicas centrales del neoconstitucionalismo latinoamericano. En el aspecto orgdni-
co (delimitacién de las funciones de los érganos estatales) estas se concentraron en la limitacién del
hiperpresidencialismo y en la generacién de nuevas instancias de participacién ciudadana a través de
la creacién de organismos estatales auténomos del poder politico. En el aspecto dogmdtico, los estudio-
sos identificaron el aumento del acervo de derechos constitucionales consagrados en favor de minorias
étnicas y de nuevos sujetos como, por ejemplo, los consumidores. En Argentina, la incorporacién de
nuevos derechos se dio por la equiparacién de los tratados internacionales de derechos humanos con la

Constitucién nacional. Este es uno de los datos clave de la relacion entre el kirchnerismo y lo juridico.

16 Gonzélez Arzac, A (2011: XLVIII-XLIX).
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Durante sus tres mandatos, la mayoria de las innovaciones legales extendieron los derechos civiles de las
minorfas invocando el paraguas ideolégico de los derechos humanos. Indudablemente este es uno de sus
principales avances en materia de justicia, pero difiere de las propuestas promovidas por Sampay, quien
si bien hacia el final de su vida menciona la importante cuestién de los derechos humanos' (aunque
algo al pasar), sus fundamentos filos6fico-juridicos retoman otra linea de pensamiento. Probablemente,
las adscripciones a tradiciones diferentes se hayan visto influidas por el contexto. Sampay, ya lo hemos
mencionado, pertenece a una generacién que ejerci6 una critica liberal “en bloque” que permitié fusio-
nar un sujeto politico (la oligarquia) con un corpus ideoldgico especifico (el liberalismo). En el caso del
kirchnerismo, la transicién democrdtica, en manos del radicalismo de Alfonsin y la presencia creciente
en el escenario politico de los movimientos sociales, fueron convirtiendo a los derechos humanos en el
topico discursivo-juridico dominante del progresismo. El retraso en su efectivizacion politica (esto es,
mis alld de su positivizacion, la accidn estatal de su realizacién concreta) fue revertida especialmente
por el kirchnerismo y presentada como un logro fundamental hacia la democratizacién del pais. Aqui,

entonces, hay ruptura entre el primer peronismo y los gobiernos de los Kirchner.

Otro de los elementos puestos en juego desde la transicién democridtica, y que el kirchnerismo con-
tinud, es la valoracién de la forma institucional. El régimen politico devino una condicién necesaria
para la sociedad, una especie de presupuesto ineludible para la buena convivencia nacional. La “for-
ma’ institucional-procedimental de la democracia se convirtié en un valor en si mismo. Por lo tanto,
el piso democrético-liberal indiscutido socialmente impidié al kirchnerismo sostener, como Sampay,
un ideal de democracia Ginicamente sustantivo que desestime el modo de acceso al poder (las eleccio-
nes, por ejemplo) y priorice como tnico elemento de juicio la realizacién del ideal de justicia social.
La apreciacién de la ley positiva constituye un aspecto notable para comprender las declaraciones de
Cristina Ferndndez en el primer pdrrafo de nuestro trabajo. La ley se ampara, es cierto, sobre un de-
recho natural (los derechos humanos) pero, a tono con el neoconstitucionalismo latinoamericano, la
positivizacién de derechos es una misién primordial, pues nunca “estd de mds” dotar a los ciudadanos

de instrumentos legales de defensa. Tal es el caso del derecho de huelga.

En consecuencia, en el aspecto juridico no es Sampay y, por ende, el constitucionalismo peronista
el referente concreto del kirchnerismo, sino mds bien el liberalismo. No obstante, es indudable la
presencia en el discurso kirchnerista de tépicos relativos a los derechos de los trabajadores y la lega-
lizacién de algunos beneficios sociales, también verificables en nuestra cita de apertura, pero en lo
fundamental prima el liberalismo, dado que el criterio de los derechos humanos es eminente y, en
ese marco, la defensa juridica de las minorias. En lo juridico-normativo es constatable la primacia
de las victorias liberales de los gobiernos kirchneristas (reforma del cédigo civil, matrimonio igua-

litario, eliminacién de las calumnias e injurias, ley de medios, etc.)'® por sobre las econémicas. Lo

17 Respecto del proyecto de una nueva Constitucién, en 1973 Sampay afirmaba “Asimismo, junto con el res-
peto y la promocién de los derecho humanos -cabalmente determinados por la Declaracion de la Asamblea
de las Naciones Unidad del 10 de diciembre de 1948-, se debe estimular la libertad creadora del pueblo”
(Sampay, 2012:106). La mencioén es solitaria dentro de los textos que tomamos.

18 A pesar de constituir una ley antimonopolios, en la ley de medios la cuestién econémica es, en realidad, un
paso para salvaguardar el derecho liberal al libre acceso a la informacién.
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dicho no obsta la ausencia del ideario de Sampay, pues el peronismo es un factor intrinseco de su

actitud politica, pero no es necesariamente asi en el terreno juridico.

Creemos que la gran leccién legada por Sampay al kirchnerismo se cifra en su idea acerca de la impo-
sibilidad de realizar una revolucién social sin constitucionalizar el cambio de orientacién de la vida
del Estado. En otras palabras: sin una reforma constitucional, sin un “articulo 40”, lo intentado por el
kirchnerismo en materia econdmica, en rigor juridicamente reducido a disposiciones administrativas
del Poder Ejecutivo, se escurre frente al menor traspié electoral.’? Al kirchnerismo, suponemos que
nos dirfa Sampay, le falté dotar de rigidez juridica a sus conquistas econémicas. Debié haber cons-
titucionalizado la supremacia de lo social sobre lo individual ya presente en su discurso y en el ideal

regulativo que orientaba su administracién de los recursos.”

En conclusién, en el terreno juridico triunfa (y esto es ciertamente saludable) el aspecto liberal. Cree-
mos que desde este punto de vista deberia analizarse el derecho en el kirchnerismo. A su vez, de Sam-
pay aprendemos la endeblez de una transformacién econémica no constitucionalizada, y mds atn,
agregamos, en tiempos donde el peligro de los golpes militares es irrelevante para la persistencia de un

modelo constitucional.
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