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EL ITINERARIO
Por el doctor Raul Gustavo Ferreyra (*)

Con la publicacion del nimero 4, la coleccion Contextos, una de las ex-
presiones escritas del seminario, concreta su segundo ano de existencia
y la edicion total de 17 contribuciones que constituyen un aporte sustan-
cial a la discusion critica del Derecho Publico en la Ciudad de Buenos
Aires.

La privacion de la libertad durante el procedimiento penal. El encarcela-
miento preventivo hoy es el escrito del maestro Julio B.J Maier; su tarea
magistral generosa y abierta con el seminario ha sido constante a través
de sus clases y disertaciones desde la fundacion. En esta oportunidad,
plantea clara y contundentemente que el encierro en la carcel en el curso
del proceso penal “debe ser un punto especial regulado por aquel Dere-
cho de la privacion de libertad, incluso con mayores garantias que las que
hoy posee legislativamente”.

El potencial constitucional cultural de la Argentina es el titulo de la lectio
doctoralis de otro gran maestro comprometido con el seminario desde
Su nacimiento, el aleman Peter Haberle, pronunciado en ocasion de su
doctorado honoris causa por la Universidad de Buenos Aires, en 2009.
Aqui, el profesor Haberle destaca, después de revisar y evaluar aspectos
europeos y propios del desarrollo argentino, la vitalidad de la comunidad
cientifica local en lo relativo al estado constitucional.

Ciudadania y jurisdiccion en América Latina es el nombre de la nueva
contribucién de Eugenio Raul Zaffaroni, también piedra basal del semina-
rio desde su fundacién. En su trabajo, Zaffaroni describe magistralmente
que por “un camino dificil y particular, plagado de dolor y sacrificios, he-
mos alcanzado el grado actual de desarrollo de la ciudadania y hemos
configurado nuestra propia cultura juridica”.

Espacio publico. Una mirada desde el Derecho constitucional es el titulo
del escrito especialmente preparado para el seminario por Diego Alberto
Dolabjian, y en el cual desarrolla una cuestion critica, cotidiana y persis-
tente: la utilizacion del espacio publico en la Ciudad, que puede resumirse
en estas lineas que cito: “...entre nosotros, lo que deba ser la Ciudad de
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Buenos Aires se encuentra proyectado, colectiva y fundamentalmente,
en las disposiciones de las Constituciones federal y portefia...”.

Por ultimo, se presenta una nueva contribucion escrita especialmente
para Contextos por el autor de estas letras: Sobre la constitucion. Con-
cepto, composicion y mecanismos, donde sostengo que “la constitucion
no es una creacion divina del mundo. Se trata de una modesta y limitada
invencion humana. Probablemente, la mejor que se conoce, hasta ahora,
para robustecer la ciudadania y organizar el poder comunitario. Hecha
por hombres y para hombres que, con sus ilusiones exageradas y deta-
listas, muchas veces, intentan vanamente por medio de formulas norma-
tivas encerrar todo el porvenir, o peor todavia: deducirlo”. Esta realizacion
tedrica guarda la expectativa de que pueda participar, aprovechar y pro-
mover el debate critico en los contextos constitucionales sudamericano y
federal argentino y también en el portefio.

Nuevamente, nuestro agradecimiento a todos y cada uno de los autores,
y un reconocimiento especial a toda el area de Comunicacion y Publi-
caciones de la Defensoria en la persona de su responsable, el licencia-
do Pablo Fernandez. Su equipo es el encargado de corregir, disefar,
divulgar y distribuir esta publicacion. Y un Ultimo gracias para nuestra
directora honoraria, Alicia Pierini: sin su aporte y respaldo constantes esta
coleccion seria irrealizable.

(*) Director académico del Seminario de Derecho Publico de la Defensoria
del Pueblo de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires.



JULIO B. J. MAIER

Panorama

Este relato versa sobre un tema algo envejecido vy trillado desde el
punto de vista cientifico o académico —diria: al menos entre nosotros,
pasado de moda-, al punto de que yo lo creo agotado, al menos
Si se lo observa en abstracto, desde el punto de vista del Estado
de Derecho; otra cosa es la praxis judicial, en la cual constituye un
problema insoluble hasta ahora para el Derecho penal. Voy a referirme
al principal modo de coercidn personal del enjuiciamiento penal y
Nno voy a abarcar todos los medios de coercidon posibles; tampoco
me referiré a todos los fines de la coercidn procesal, voy a intentar
sintetizar el conocimiento universal sobre el mas agresivo de todos
esos medios, la privacion de libertad o el encarcelamiento preventivo,
y, en principio, su sufrimiento con una finalidad meramente procesal.
Empero, a diferencia de otros relatos, éste, en los tiempos que corren,
resulta hasta peligroso para el Estado democrético de Derecho.

1. Alcance historico del temar

Como tantas otras, las garantias para la libertad locomotiva proceden
claramente del liberalismo de fines del siglo XVIII. Tanto la llustracion,
movimiento europeo-continental, como el liberalismo de las colonias
inglesas de América del Norte, plasmado en constituciones escritas
para el Derecho de los EE.UU., significaron en la materia un desarrollo
juridico inicial claro. Yo tomaré el ejemplo del articulo 9 de la Declaracion
de los Derechos del Hombre y del Ciudadano (1789), por ser mas afin

" Un andlisis extenso del tema y de su significacion actual, con bibliografia al dia, en Pastor, Daniel, “Las
funciones de la prision preventiva”, en Revista de Derecho procesal penal, Santa Fe (Arg.), Ed. Rubinzal-
Culzoni, 2006, II, pp. 109y ss.

6 |



a mi educacion. Alli, a pesar de que para privar de libertad a titulo de
pena estatal se requeria un procedimiento judicial previo —juicio previo—,
procedimiento que culminaba en un juicio publico segun el cual el tribunal
decidia la absolucion o la condena —Unica que quebraba la inocencia
declamada del sospechoso—, nunca se prohibié el encarcelamiento
preventivo. Nuestra Constituciéon nacional, hija de esos movimientos,
contiene —a su imagen y semejanza— en un mismo articulo, el 18, las dos
reglas: aquella que prohibe la aplicacion de la pena estatal sin sentencia
judicial previa y definitiva de condena, y aquella que, sin embargo,
abona la necesidad del proceso penal de encarcelar preventivamente en
algunos casos. Las reglas juridicas forjaron alli y en el siglo que le sucede
—el siglo XIX- los principios basicos que orientaron la explicacion sobre
el encarcelamiento preventivo que llega hasta nosotros, a la que se le
afadira otro principio que forja el siglo XX, sobre todo después de la gran
conflagracion europea, luego universalizada, y conocida como Segunda
Guerra Mundial.

2. Resumen de los principios basicos que rigen la materia

A. Presuncion de inocencia y encarcelamiento preventivo

El rigor innecesario para con quien solo era sospechado como autor de
un delito o participe en él siempre fue ilegitimo. Esto es lo que declama el
articulo 9, antes citado. Ello dio lugar, ya en el siglo XVIlI, a la formulacion
del primer principio que tornaba excepcional al encarcelamiento preventi-
vo. Asi lo reconocen, juridicamente, casi todas nuestras leyes procesales,
mas alla de que se pueda demostrar, empiricamente, la vigencia de una
situacion real contraria a esa regla. De tal manera, el Derecho procesal
penal estipula que, durante el procedimiento de persecucion penal, la
libertad es la regla y el encarcelamiento preventivo una excepcion, per-
mitida sélo en caso de necesidad absoluta y para seguridad de la reali-
zacion de los fines del procedimiento penal, éste, a su vez, Unico medio
realizador o mecanismo de realizacion del Derecho penal. Cualquier falta
de semejanza entre la realidad y esta regla debe serle reprochada al Es-
tado y a sus 6rganos de persecucion penal.

Como por definicidbn no se puede perseguir a un ausente —nNoOsotros No
conocemos el procedimiento contumacial en materia penal—, la primera
excepcion esta justificada por el peligro de fuga, esto es, por la necesi-
dad de la presencia del sospechoso en su propio enjuiciamiento. Efec-
tivamente, a diferencia del litigio judicial de Derecho privado, nosotros,
en materia penal, no concebimos que el procedimiento de persecucion
penal quede a merced del enjuiciado, de su mera voluntad, y, por ello,
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necesitamos privar de la libertad cuando determinamos, por ciertos cri-
terios facticos, que él no desea someterse al procedimiento o resulta
probable que lo impida con su ausenciaz. La relativa falta de idoneidad
de esta férmula para brindar seguridad juridica, en tanto se trata de una
clausula abierta, como abiertos son sus criterios mas conocidos, nada
le quita al hecho de que no confiamos en el sometimiento voluntario de
las personas a la pena y al proceso penal que le antecede. Por ello, creo
que la Unica manera de ser consecuente con la afirmacion de inocencia
y nulla coactio hasta la condena firme, es, para mal o para bien, tolerar
el procedimiento penal en rebeldia 0 en ausencia del imputado, tal como
lo sostuvo, Unicamente que yo sepa, un proyecto de nuevo CPP, en la
provincia de Santa Fe, proyecto que no pasd a mayores, a pesar de su
mérito. En efecto, si no necesito al sospechoso para someterlo a juicio
y condenarlo, puedo prescindir también, aun con problemass, de ejercer
sobre él la fuerza estatal, en forma de privacion de libertad, para lograr
su presencia en el procedimiento judicial: el procedimiento se llevara a
cabo asista él o pese a su ausencia; ello, no obstante, no nos soluciona
el problema de la ejecucion efectiva de la pena privativa de libertad, razén
por la cual, mientras ella se mantenga como pena basica del Derecho
penal, existen pocas esperanzas para la abolicion del encarcelamiento
preventivo. En cambio, en el procedimiento judicial de Derecho privado
—e incluso en otros procedimientos de Derecho publico- la rebeldia no
impide la realizacion del procedimiento y, por ello, alli no se concibe la pri-
vacion de libertad locomotiva durante el proceso judicial (salvo rarisimas
excepciones, hoy, practicamente, sélo de importancia histérica: embargo
de viaje, por ejemplo), a mas de que sus posibles consecuencias, ajenas
a la privacion de libertad, son asegurables por otras vias cautelares.

El procedimiento judicial representa, también, un proceso de conocimiento

2 Creo que representa una exageracion el criterio de Pastor, Daniel R. en £/ plazo razonable en el proceso
del Estado de Derecho, Ed. Ad-Hoc, Buenos Aires, 2002, Cap. IV, 3.2.2., pp. 477 y ss., en especial,
b, pp. 480 y ss., cuando ya no concibe el procedimiento penal sin la posibilidad de encarcelar, pues
resulta claro que no existe una Unica forma de privar de libertad en el espacio y en el tiempo: es posible,
por ejemplo, privar de la libertad sélo transitoriamente o localmente, para la realizaciéon de un acto o
de un nucleo de actos en los cuales debe estar presente el imputado, sin necesidad de prolongar ese
estado o de agregarle sufrimiento con el encarcelamiento. Algo de ello propondremos al final, como
conclusion. Empero, pese a la exageracion, el pensamiento basico del autor citado es correcto, pues el
procedimiento penal no es un caso de jurisdiccion voluntaria o, para ser mas preciso, de sometimiento
voluntario a la persecucion penal; por esta razén -y otras que hoy no vienen al caso- soy critico de la
Ley nacional 25320 (cfr. mi Derecho procesal penal, Buenos Aires, Ed. del Puerto, 2003, t. II, § 10, B,
4,1l, pp. 223 y ss.).

% Sin embargo, tampoco la pena parece ser voluntaria, ni, segin también parece, nosotros estamos
dispuestos a que lo sea. Paradigmatico el primer ejemplo del comienzo del libro de Bauman, Jirgen,
Derecho procesal penal. Conceptos fundamentales y principios procesales (traduccién Conrado Finzi;
titulo original: Grundbegriffe und Verfahrensprinzipien des Straforozessrecht. Eine Einfihrung an Hand
von Féllen, 3% edicion), Buenos Aires, Ed. Depalma, 1986, Cap. |, pp. 1y ss.
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para sus protagonistas, principalmente para quienes deciden, es decir,
un mecanismo para conocer la realidad lo mas proximamente posible.
Nadie puede ignorar que, eventualmente, el sospechoso o, por su ruego,
cualquier otra persona, pueden proceder a destruir o alterar diversos
rastros que en el mundo quedan sobre la imputacion que se le dirige,
destruccion o alteracion que, casi siempre, no es punible (encubrimiento
propio), segun un argumento mas que evidente. Por ello, el peligro de
entorpecimiento para la averiguacion de la verdad, en tanto se refiere a
otro delos fines irrenunciables del procedimiento penal de hoy+, que puede
inhibir el imputado ocasionalmente, justifica la intervencién preventiva de
su derecho a la libertad. También aqui nos topamos con una clausula
abierta en su significado, que sélo puede describir la sospecha del peligro
muy genéricamente, por la multiplicidad de acciones u omisiones que,
segun los casos particulares, pueden fundar esa sospecha. El legislador
deberia atender mas -y atiende en varias ocasiones— a los limites
materiales y temporales de la autorizacion fundada en tal peligro.

B. Pena y encarcelamiento

Es absurdo que el encarcelamiento preventivo provoque un sufrimiento
mayor que la pena amenazada 0 que aquella que se espera como resul-
tado del procedimiento. A todas las reglas referidas a evitar este absurdo
se las incluye en el principio de proporcionalidad del encarcelamiento
preventivo. Asi, se comenzd por evitarlo cuando no esta amenazada la
pena privativa de libertad, aun cuando, como sucedia en el Cédigo de
procedimiento penal federal antiguo, la excepcion no era parte textual
del Derecho procesal penal positivo. Pero el problema fue mas alla, pues
existen en el Derecho penal mecanismos para evitar la ejecucion de esa
pena (condenacion meramente condicional) o para hacerla cesar (libertad
condicional) y porque, ademas, el tiempo de encarcelamiento preventivo
puede superar al permitido para la pena, casos en los cuales, ora referi-
dos a la pena amenazada en abstracto, ora a la que se espera en concre-
to del procedimiento, segun sus sistemas de medicion y sus mecanismos
de gjecucion, el encarcelamiento debe cesar.

Hasta aqui, estos principios y sus desarrollos provienen del siglo XIX. Ellos
y las diferencias que ambos suponen entre privacion de libertad como
pena y como detencion preventiva fueron elaborados intelectualmente,
en razdén de que pena y prision preventiva si no representan una invasion
idéntica en el derecho basico de las personas a la libertad locomotiva,

4 Sobre el punto, cfr. Guzman, Nicolas, La verdad en el proceso penal. Una contribucion a la epistemo-
logia juridica, Buenos Aires, Ed. del Puerto, 2006.
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se parecen como gemelos en la realidad: mientras la pena procura una
reaccion justa al delito cometido, se trate de retribucion o de prevencion
(general o especial, positiva 0 negativa), el encarcelamiento preventivo
s6lo puede procurar salvaguardar la seguridad del procedimiento penal,
la posibilidad de su realizacion conforme a sus fines. Aquella, entonces,
reconoce fines materiales, esta Ultima, fines meramente procesales.

C. Limite temporal

A estos principios el siglo XX le agregd, no sélo en las legislaciones na-
cionales, sino también en las convenciones internacionales, universales
0 regionales, uno todavia mas razonable: la limitacion temporal del en-
carcelamiento preventivo: llega un momento en que él se vuelve ilegitimo
como encierro prolongado y continuo sin condena, y, aunque persistan
los riesgos para el procedimiento, aquél debe cesar en razén del mero
transcurso del tiempo en prision. No se ha arribado a una reglamentacion
mas 0 menos fija y Unica del plazo, pero, por ejemplo, entre nosotros, por
imperio de la legislacion histdrica, tanto de la federal, como de la provin-
cial, tal plazo gira alrededor de los dos afios (salvo que la aplicacion del
principio de proporcionalidad conduzca a uno menor), todo ello con los
avances y retrocesos propios de cada época.

D. Prevencion de peligros y encarcelamiento preventivos

No quedaria completo este panorama, ni su descripcion, si no hiciéra-
mos hincapié en aquello que ha sucedido desde los afos setenta hasta
la fecha —cabe aclarar que algunos desarrollos son, incluso, anteriores—,
suceso que, ademas, conforma un verdadero prondéstico de futuro para
el siglo que vivimos, y que, por lo demas nos sobrevivird en sus principios
rectores, segun creos. El Derecho penal, orientado hoy por la prevencion
de riesgos’, ha modificado, como es natural, el concepto del Derecho

5 Bajo el rubro “Amenazas actuales...”, Pastor, Daniel, Las funciones de la prision preventiva cit., IV, pp.
1563 y ss. explica la “desviacién material de la prisiéon preventiva” y procura darle solucién. Aqui seran
expuestas, sobre el final del relato, las exigencias varias que yo considero necesarias para —al menos—
paliar esa “desviacion”.

5 No so6lo yo pienso asi: cfr. Hassemer, Winfried, Sicherheit durch Strafrecht, conferencia de apertura
de la “Jornada de los defensores penales” del mismo Estado, dictada en la Paulskirche, Frankfurt a. M.
(R.F.A)), el 24 de marzo de 2006 (manuscrito original de la conferencia cedido por el autor), V, 1, a.

7 Sobre el tema cfr. Hassemer, Winfried, Sicherheit durch Strafrecht, manuscrito citado, I, 2y 3, Il 'y
lIl; del mismo autor, La responsabilidad por el producto en el Derecho penal (obra en conjunto con
Mufoz Conde, Francisco), Primera parte (Vigjo y nuevo Derecho penal), Valencia (Espafa), Ed. Tirant lo
blanch, 1995, B, Il, pp. 22 y ss.; Jakobs, Ginther, “Derecho penal del ciudadano y Derecho penal del
enemigo” (titulo original: Burgerstrafrecht und Feindstrafrecht), en Derecho penal del enemigo (obra en
conjunto con Cancio Melia, Manuel), Madrid, Ed. Civitas, 2003, pp. 21y ss; Silva Sanchez, Jesus-Maria,
La expansion del Derecho penal (Aspectos de la politica criminal en las sociedades postindustriales (22
edicion), Madrid, Ed. Civitas, 2001, 2.2., pp. 26 y ss., y 6, pp. 121 y ss.; Roxin, Claus, Derecho penal.
Parte General (traduccion Luzén Pefia-Dias y Garcia Conlledo-Vicente Remesal de la 22 edicion alemana,
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procesal penal, la direccion del procedimiento penal y de sus institucio-
nes, pues a través de sus fines y los de la pena fija los del procedimiento
judicial de aplicacion de sus normas. En este sentido, el Derecho proce-
sal penal es sirviente, como decia Belings, o, si se quiere, politicamente
dependiente del Derecho penal. En el siglo en el que vivimos, el Derecho
penal practica esa reelaboracion e influencia con una rapidez y una fuerza
inusitadas, que antes no conociamos. De un Derecho penal direccionado
hacia atras, hacia la historia, basicamente orientado por la provocacion
de consecuencias desagradables en el mundo real, se ha pasado a un
Derecho penal preventivo, dirigido a evitar riesgos futuros. No es del caso
ocuparse aqui de los métodos que emplea el Derecho penal para tornar
plausibles esos fines, pero, mas alla de su eficiencia o ineficiencia, se
incluye entre ellos la proliferacion de medidas de seguridad y correccion
fundadas uUnicamente en la peligrosidad del autor; la elaboracion de un
Derecho penal como mera desobediencia a la norma; la expansion in-
usitada de los delitos de peligro abstracto, fendbmeno consecuente con
aquel concepto; la multiplicacion de los delitos de omision en lugar de
los de accion, cuya abrumadora mayoria es hoy sdélo regla histérica; el
escaso poder de definicidn de nuevos bienes juridicos sin contenido ma-
terial, también multiplicados y dejados a merced de la definicion o fijacion
administrativa —con razén Hassemer los ha llamado institucionaless—; las
definiciones escasamente rigurosas de prohibiciones y mandatos pena-
les ya por exceso como por defecto del idioma empleado, normalmente
del verbo tipico, entre otros métodos que concurren al mismo fine, Al
conjuro de ese Derecho penal desnudamente preventivo, con pretension
de evitar riesgos en una sociedad que se caracteriza precisamente por la
multiplicacion exponencial de esos riesgos como producto de la cultura
y la obra humana, bien llamada sociedad del riesgo™, nace también un
nuevo Derecho procesal penal, asimismo orientado hacia el futuro y hacia
la prevencion de riesgos.

Particularmente, la prision preventiva se va convirtiendo también en un
mecanismo para la prevencion de peligros. Asi, en un comienzo lejano,
se la concibié como obligatoria para ciertos delitos y para cuando la

Strafrecht-AG), Madrid, Ed. Civitas, 1997, § 2, VII, pp. 60 y ss.; desde el punto de vista criminoldgico y
politico, O’Malley, Pat, Riesgo, Neoliberalismo y justicia penal, Buenos Aires, Ed. Ad-Hoc, 2006.

8 Beling, Ernst, Derecho procesal penal, trad. Golschmidt-Nufiez, Cérdoba (Arg.), Imprenta de la Univer-
sidad, 1943, § 1, 1, pp. 1y ss.

9 Cfr. el ya citado Viejo y nuevo Derecho penal, B, lll, 2'y 3, pp. 28 y ss.; Silva Sanchez, Jesus Maria,
La expansion del Derecho penal (Aspectos de la politica criminal en las sociedades postindustriales (22
edicion), 6, pp. 121y ss.

0 Cfr., sin agotar, Zaffaroni, Eugenio Raul, £/ enemigo en el Derecho penal, Bogota-Colombia, Ed. Ibafiez
y Universidad Santo Tomas, 2006, pp. 23y s.

" Beck, Ulrich, Politik in der Risikogesellschaft, Frankfurt a. M. (R.F.A.), Ed. Suhrkamp, 1991, p. 10.
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amenaza penal era grave (superior a 8 afos: delitos graves y también de
mediana gravedad, entre nosotros), el llamado peligro por la gravedad
del crimen, que anticipa la pena, frontera que tan solo representa uno de
los indicadores del peligro de fuga —criterio que no es tan rigido, como se
observa-en legislaciones mas liberales. Pero a él se le agregd otro motivo
justificador del encarcelamiento preventivo: el peligro de reiteracion.
Ninguno de estos dos fundamentos justificantes se vincula de manera
alguna a la seguridad del procedimiento judicial. Ellos representan, antes
bien, una transmision directa de fines del Derecho penal preventivo
al Derecho procesal penal, también preventivo, segun veremos mas
adelante.

3. Conclusion

A. Sintesis

Segun se puede ver en la apretada sintesis anterior, los principios fun-
dantes o justificantes de la detencidon preventiva estaban practicamente
completos al final del siglo XIX y comienzos del XX. A ellos el siglo XX les
agrega —especialmente poco después de la tragedia de la Segunda Gue-
rra Mundial, y ya dentro de aquello que ha dado en llamarse sociedad del
riesgo— una finalidad absolutamente preventiva, consistente en el peligro
de reiteracion delictiva, y una finalidad disimuladamente preventiva, en
tanto algunos la refieren al peligro de fuga, la gravedad del delito; tribu-
taria de esta Ultima es la llamada alarma social, que, entre nosotros, se
edifico alrededor del rechazo de la excarcelacion.

Yo creo que también entre nosotros la discusion ha concluido, mas alla
de la posicidon que cada uno adopte sobre el particular y de sus criterios
justificantes. Aqui el punto de partida del tema, elaborado cientificamente
y tratado con propiedad, fue conformado por los Estudios de Derecho
procesal penal de Alfredo Vélez Mariconde® que, a raiz de la trasforma-
cion que trajo consigo el Codigo de Cordoba, publicod la Universidad con
sede en esa provincia para quienes estudiaban la materia, contenidos
luego reproducidos y ampliados en “La coercion personal del imputado”s.
Un discipulo de él, el Prof. Dr. José |. Cafferata Nores, se encargaria, mas
alla de trabajos particulares sobre diversos puntos del tema, de ponerle
el final con su tesis doctoral sobre La excarcelacion:.

Ello indica que yo no tengo demasiado que agregar. La cuestion quedd

2 Mariconde, Alfredo Vélez, Estudios de Derecho procesal penal, Cérdoba (Arg.), Imprenta de la Univer-
sidad, 1956, t. |, Segunda parte, Cap. VII, pp. 283y ss., y t. Il, Tercera parte, Cap. IV, § 5, pp. 245y ss.
'8 Revista argentina de Derecho procesal, Buenos Aires, Ed. La Ley, 1968, n° 1, pp. 93y ss.

4 Cafferata Nores, José |. La excarcelacion, Cérdoba-Buenos Aires, Ed. Lerner, 1977.
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definida universalmente a favor de aquello que se comprende por Estado
de Derecho y como Derecho penal orientado hacia el pasado ya prome-
diando el siglo XX. Desde alli en adelante, una creciente y avasalladora
corriente de Derecho penal orientado hacia la prevencion de riesgos gano
la partida, impuso sus fines preventivos y dirigié al proceso penal, y al
encarcelamiento durante su transcurso, al cumplimiento de esos fines,
cuestion de actualidad que me gustaria aclarar para no dejar inconcluso
el puntors,

B. La actualidad y su critica
1. El Derecho penal preventivo y su influencia sobre el procedimiento
penal y sus instituciones

a. Influencia histérica: la poena extraordinaria o las penas de

sospecha
Le ha resultado sencillo al Derecho penal influir sobremanera en el Dere-
cho procesal penal. De alli el caracter material de sirviente que Beling le
adjudica a este Ultimo por su papel —si se quiere, formal— de realizador del
Derecho penal. A tal punto ello es asi que, por siglos (todo el transcurso
de la Inquisicion), las dos ramas juridicas no estuvieron divididas en leyes
y codigos diferentes: ambas eran segmentos de una Unica disciplinar.
Particularmente, se recuerda como otrora, histéricamente, con las penas
de sospecha o la poena extraordinaria, en tanto ellas eran aplicables a
simples sospechosos, a quienes no se les habia verificado con plena
prueba la imputacion, se lograba edificar al Derecho penal en un sentido
muy distinto a aquel de su nacimiento como rama juridica del Estado
de Derecho vy, si se quiere, burlar varios principios penales basicos, en
verdad establecidos en los siglos posteriores gracias a la llustracion (le-
galidad, in dubio pro reo)r. Ejemplos de esta indole —como por anos les
indigué a mis alumnos— existen en la literatura comun: vale la pena leer,

5 Para ser justos, en el ambito de aplicacién del CPP Nacion, se ha producido —causa n° 21.143 de
la C.C.C., “Barbara, Rodrigo Ruy a/ exencién de prision”- un saludable regreso a la historia y hacia el
principio que denota al encarcelamiento procesal como excepcion, en “Un fallo contra la concepcion de
la prision provisional como sancion”, titulo con el que da cuenta de ello Diaz Cantén, Fernando, en Nueva
Doctrina Penal, Buenos Aires, Ed. del Puerto, 2004, B, pp. 561 y ss. (reproducido en La motivacion de la
sentencia penal y otros estudios, Buenos Aires, Ed. del Puerto, 2005, pp. 71 y ss.). Del mismo proceso
da cuenta Ottaviano, Santiago, “¢,‘Libertad provisional’ o ‘derecho a la libertad’? La libertad del imputado
durante el proceso a la luz de los instrumentos internacionales de derechos humanos”, en Revista de
Derecho procesal penal, Santa Fe (Arg.), Ed. Rubinzal-Culzoni, 2005, pp. 393y ss.

6 Pignsese en la codificacién de Las siete partidas de Alfonso El Sabio, monumento juridico de la época
(siglo XIll), que rigi¢ en las colonias hispanas posteriores a través de varias leyes y de la Nueva Recopila-
cion (legislacion supletoria). Solo la legislacién napolednica comenzé la diferenciacion actual entre Dere-
cho penal material y formal. Otro tanto se puede decir de la Carolina alemana (cfr. mi Derecho procesal
penal, t.1,§5,D,4y5, pp. 300y ss.).

" Cfr., sobre estas penas, Thale, Brigitte, Die Verdachtsstrafe in der kriminalwissenschaftlichen Literatur
des 18. und 19. Jahrhunderts, Frankfurt a. M. (R.F.A.), Ed. Peter Lang, 1993.
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de aquella época, Fuente Ovejuna, obra de teatro de Lope de Vega, vy, en
época moderna, el Galileo de Bertold Brecht.
b. El Derecho penal de la modernidad

Hoy, en cambio, ese Derecho penal influye de multiples maneras sobre su
pariente cercano, el Derecho procesal penal, con el objetivo de amoldarlo
a sus propios fines. Constituye una verdad de Perogrullo la afirmacion
acerca de que, en el siglo XX, se consolidé cada vez mas la idea de que
el Derecho penal no respondia al crimen (teorias absolutas: retribucion,
quia pecatum est), esto es, no se dirigia Unicamente al pasado, sino
que, en mayor o menor medida, pretendia evitar, de multiples maneras,
los crimenes futuros (ne peccetur: prevencion general y especial en
sus diferentes formas y férmulas, positivas y negativas); la prueba
mas contundente de ello fue la aparicion, al lado de la pena fundada
en la culpabilidad del autor, de las medidas de seguridad y correccion,
medidas fundadas, genéricamente, en la peligrosidad o, si se quiere,
en la prevencion de riesgos futurose. Yo estimo que, en su expresion
actual, que lastima los limites del Derecho penal, antes naturales en la
convencion gregaria, es posible indicar tres motivos fundamentales para
que asi suceda —al lado de multiples repercusiones—, que soélo pretendo
mencionar aqui: en primer lugar, vivimos una —asi llamada— sociedad
de riesgov, riesgos creados por el mismo ser humano en razén del
avance cientifico-técnico de velocidad geométrica, que supera todo
lo conocido, y por el consumo masivo de bienes, cosas y productos
elaborados al que ese “progreso” nos ha conducido; quizas a raiz de
esa elevacion sin precedentes del riesgo, vivimos también, al menos en
los ambitos urbanos, paradigmaticos para la vida gregaria actual, dentro
de una comunidad de miedo, miedo al delito, miedo a la imprudencia,
miedo a los acontecimientos que no podemos dominar, incluso por falta
de conocimientos imprescindibles para valorar el riesgo; vy, en tercer
lugar, algunos paises menos (los del llamado primer mundo), otros
mas (aquellos a cuya orbita pertenecemos) y otros mas aun (paises de
extrema pobreza) discriminan entre los seres humanos que alli viven a
ciertos hombres y mujeres que no alcanzan un minimo nivel de existencia
comunitaria (la sociedad de excluidos). Todo ello ha conducido a una
situacion de emergencia o Estado de excepcion permanente, aunque

'8 Sobre todo ello, Hassemer, Winfried, Vicepresidente del Tribunal Constitucional Federal de la Republi-
ca Federal de Alemania (R.F.A.), Sicherheit und Strafrecht, conferencia de apertura de la “Jornada de los
defensores penales” del mismo Estado, dictada en la Paulskirche, Frankfurt a. M. (R.F.A.), el 24 de marzo
de 2006 (manuscrito cedido por el autor).

9 Por todos, cfr. Prittwitz, Cornelius, Strafrecht und Risiko. Untersuchungen zur Krise des Strafrechts in
der Risikogesellschaft, Frankfurt a. M. (R.F.A.), Ed. Klostermann, 1993.
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el adjetivo le suene ridiculo al nombre». No me corresponde ahora
describir el punto en el cual nos encontramos en el momento actual,
pero me parece necesario llamar la atencion brevemente sobre las
repercusiones de ese Derecho penal “preventivo” sobre el procedimiento
penal y verificar, sobre todo, de qué manera él influye sobre el tema que
el titulo pretende desarrollar. Sélo quisiera decir, de modo general, que
ese Derecho penal “preventivo”, dedicado cada vez mas a evitar riesgos
futuros, esta transformando el procedimiento penal en una especie de
verificacion del acierto o desacierto del Estado al imponer sanciones de
plano —la llamada “coaccion directa”, precisamente con el objetivo de
evitar peligros eventuales, no comprobables en la realidad, procedimiento
penal que, de oficio o por solicitud del interesado, le atribuye a ambos, al
Estado y al interesado eventual, una posibilidad para redimir el honor o el
sufrimiento del ya penado.
c. La amenaza penal

El modo mas visible y, al mismo tiempo, mas tosco segun el cual el Dere-
cho penal influye y maneja el encarcelamiento preventivo —que sobre ello
hoy se trata— es un mecanismo por demas sencillo: la pena. El aumento
indiscriminado de penas privativas de libertad y, dentro de ellas, la ame-
naza penal desproporcionada para un sinnimero de delitos, repercute di-
rectamente sobre el procedimiento penal, comprendido como comienzo
del camino a la carcel. Siempre se ha legitimado el encierro preventivo, se-
gun quedo dicho, por necesidades procesales, esto es, por la necesidad
de proporcionar seguridad para la realizacion del procedimiento judicial.
Asi, el peligro de fuga del imputado, que imposibilita la persecucion penal
en su contra, mas aun en un Derecho procesal penal que no comprende
ni permite la condena en rebeldia, aumenta, sin duda alguna, frente a
amenazas penales graves; en la misma ley procesal penal esa amenaza
es un indice que permite fundar el encarcelamiento preventivo —0 negar
la excarcelacion, segun el vocabulario comun en estas tierras— o, por lo
contrario, reemplazarlo por una caucion, y, en este Ultimo caso, influye
sobre el tipo de cauciéon y su importe, en caso de que ella sea medible.
Y no parece que exista otra forma de proceder, porque, segun dijimos,
no resulta imaginable un procedimiento penal “voluntario”, sin coaccion

20 Cfr. Agamben, Giorgio, Estado de excepcion (traduccion de Flavia e Ivana Costa de la 22 edicion
italiana), Buenos Aires, Ed. Adriana Hidalgo, 2005, estado que ya ha devenido en regla permanente,
pues “el uso de los poderes de emergencia constitucional se vuelvie] regla y no la excepcion”, puesto
que “los dispositivos temporarios de crisis han devenido en algunos paises, y pueden devenir en otros,
instituciones durables y permanentes inclusive en tiempos de paz” (el autor cita a Rossiter, Clinton L.,
Constitutional Dictatorship. Crisis governement in the modern democracies, 1948, pp. 297 y 313).

2! Para ello mi opinién en la conferencia sobre “La esquizofrenia del Derecho penal”, en Contornos y
pliegues del Derecho (Homenaje a Roberto Bergalli), Barcelona, Ed. Anthropos, 2006, pp. 295 y ss.
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alguna sobre la persona acusada para que lo tolere, comparezca a él y
lo soporte, pues, de otra manera, ella deberia ser sélo preguntada por su
tolerancia a él o por su intolerancia a que él se lleve a cabo=. Si a ello le
agregamos el peligro de entorpecimiento, en relacion a la recoleccion de
prueba, la conclusion se torna, incluso, mas evidente.
d. El neopunitivismo

Pero el Derecho penal cuenta con mecanismos mas sutiles para
imponerle al Derecho procesal penal su naturaleza preventiva actual. No
deseo recorrer toda la enumeracion que ya he brindado, ni la explicacion
de otros ensayos mios anteriores. Me basta, practicamente, con nombrar
£s0S mecanismos. Tal como ya se avizora, el fendmeno de la inflacion del
Derecho penal material, también llamado expansion del DP, panpenalismo
oneopunitivismoy, conmayor altura poética enlenguahispana, fascinacion
frente al DP=, ha posibilitado una apertura tal de su aplicacion y, con
ello, de la llamada pena anticipada —precisamente por el encarcelamiento
preventivo— que tanto uno como otra pasaron de ser reconocidos como
ultima ratio de la politica social, a ser primas donnas de ella, sanalotodos
de cualquier enfermedad social, segun yo me he permitido definir. Los
medios de los que se vale el Derecho penal para lograr ese resultado
son conocidos e influyen directamente sobre el procedimiento penal. Por
un lado, cualquier interés, incluso de tipo administrativo —por expresar la
tarea del Estado dedicada a la creacion del bienestar comun-y definido
por la administracion, se trasforma en bien juridico, en interés digno de
proteccion bajo amenaza penal: asi, la enorme proliferacion de bienes

22 Como dije, conozco un Unico intento consistente légica y naturalmente con la supresion del encarcela-
miento procesal: un proyecto de CPP con el cual la Provincia de Santa Fe pretendié incorporarse al mo-
vimiento moderno de leyes de procedimiento penales, y no lo consiguié (Unica provincia que conserva un
procedimiento penal que, al decir de un profesor espafiol que me visitara hace ya bastante tiempo, y que
no se destacaba, precisamente, por pertenecer politicamente al campo progresista, remeda a las Siete
Partidas del rey sabio); ese proyecto procesal admitia también, con ciertos fundamentos —entre ellos, el
intento de suprimir en serio las penas anticipadas—, el proceso penal contumacial. La idea, si es aplicable
genéricamente, N0 me convence, segun la escasa —pero basica— explicacion que doy en el texto. Sin
embargo, creo que esa proposicion es la Unica posible si se quiere sostener al extremo un procedimiento
penal, realizador de un Derecho penal con pena privativa de libertad, con consistencia légica: el proceso
contra ausentes elimina del ambito de la seguridad procesal la presencia necesaria del acusado.

2 Cfr., entre otros, Pastor, Daniel, “La deriva de organismos y activistas como causa del desprestigio ac-
tual de los derechos humanos”, en NDP, Buenos Aires, 2005/A, pp. 94 y ss; Silva Sanchez, Jesus-Maria,
La expansion del Derecho penal. Aspectos de la politica criminal en las sociedades postindustriales (22.
Edicion), Ed. Civitas, 2001, p. 68.

24 Cfr. Hassemer, Winfried, “Kennzeichen und Krisen des modernen Strafrechts”, en ZRP, R.F.A., 1992,
Heft 10, pp. 378 y ss. (reproducido como introduccién en Produktverantwortung im modernen Strafre-
cht [2. Auflage], Heildelberg, Ed. C.F. Muller, 1996, pp. 1 vy ss., y traducido al castellano en el libro de
Hassemer, Winfried-Mufioz Conde, Francisco, La responsabilidad por el producto en Derecho penal,
Valencia [Espafia], Ed. Tirant lo blanch, 1995, ha afirmado con razén su caracterizacion actual como
prima o sola ratio y la extension de su regulacion a regiones antes insospechadas: La responsabilidad
por el producto en el Derecho penal, pp. 26 y 31; recientemente también, Hassemer, Winfried, Sicherheit
durch Strafrecht, citada. Cf. mi articulo en el homenaje a Roberto Bergalli, “La esquizofrenia del Derecho
penal”, en Contornos y pliegues del Derecho, Barcelona, Ed. Anthropos, 2008, 2, b, p. 302.
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juridicos colectivos, escasamente tangibles y —precisamente por ello—
dificiimente definibles, salvo que un funcionario administrativo produzca
esta definicion por puro poder (Derecho penal fiscal, ingresos y egresos
de la renta publica, sustancias controladas, elaboracién de productos
de todo tipo y de consumo masivo [alimentos, medicinas o cosas en
general], salud general, medio ambiente, etc.), aspecto que convierte a
la descripcion del Derecho penal a través de los bienes juridicos dignos
de proteccion vy, por ello, al paradigma de la elevacion del riesgo=, en
una frontera abierta, practicamente sin limites. Pero, ademas, con el afan
de evitar riesgos futuros —de una sociedad que continuamente los crea
y los acrecienta—, el Derecho penal ha pasado de punir “hacia atras” —el
paradigma clasico, los delitos de resultado- a definir hoy su paradigma
como constituido por los delitos de peligro abstracto —aquellos que,
por regla, desligan de la infraccion penal la verificacion del riesgo real
sufrido—, mas aun, por los delitos de anticipacion, esto es, ubicados en
una primera coraza defensiva respecto del paradigma clasico anterior, en
el lugar que antes le correspondia a los actos preparatorios, expresado el
problema sintéticamente. El nlcleo del sistema penal se ha corrido: ahora
ya no necesita mas que verificar una accion que se considera —ex ante—
riesgosa, sin necesidad alguna de verificacion para aquello que antes
se llamaba “causalidad” o “determinacion de un resultado”. No existe la
menor duda acerca de que todo ello opera como facilitador de la condena
en el procedimiento penal, pero tampoco existe duda alguna acerca de
la multiplicacion exponencial de las posibilidades de encarcelar durante
el procedimiento, conclusion que se afirma adn mas si se observa la
desproporcion de la amenaza penal de estos llamados “nuevos” delitos.
e. Motivos nuevos del encarcelamiento preventivo
Alli, sin embargo, no termina la cosa. Asi como la internacion de seguri-
dad significé el quiebre del Derecho penal con el paradigma de la culpabi-
lidad personal y, consecuentemente, el Derecho procesal penal siguid su
derrotero con el internamiento provisional, hoy casi todas las legislacio-
nes universales han agregado nuevos motivos para el encarcelamiento
preventivo, nuevos motivos que ya no responden al paradigma clésico
de la seguridad de poder llevar a cabo el procedimiento, sino que, muy
por lo contrario, derivan del Derecho penal preventor de peligros futurosz.
El primer motivo que irrumpié desde este atalaya fue aquel, largamente

2 Cfr. esta teorfa en Roxin, Claus, “El injusto penal en el campo de tension entre proteccion de bienes
juridicos y libertad individual” (traduccién de Raul Pariona Arana), elDial.com, 29/8/2006, Edicion Cérdo-
ba, Suplemento penal.

2 Cfr. Hassemer, Winfried, Sicherheit durch Strafrecht —ya traducido por Gabriela Cérdoba y por mi, pero
aun no publicado como Seguridad por intermedio del Derecho penal-, cit., lll, 2, b.

Julio B.J. Maier | 17



conocido entre nosotros~, relativo a la “gravedad y repercusion social del
hecho” —mas universalmente rotulado: “alarma social’—, al que algunos
codigos agregaban la “peligrosidad” del imputado; esta Ultima aclaracion
conduce al segundo motivo, que quienes definen con mayor precision
denominan peligro de reiteracion delictiva, de recidiva o de reincidencia,
de manera genérica.
f. La prevencion de riesgos y el Derecho penal y procesal penal

Con ello puede quedar completo el panorama: no son precisas mas teo-
rias ni palabras para apreciar que el Derecho penal de hoy, como el De-
recho procesal penal que le sirve, sin perjuicio de punir hechos de ayer,
pretende dirigirse hacia el futuro para prevenir peligros o riesgos.

2. Propuesta

No se trata de pintar el apocalipsis, ni de describir un holocausto. Se trata,
antes bien, de describir una realidad que, mal que nos pese, hoy vivimos.
La llamada sociedad de riesgo ha generado una especie de comunidad
de miedo, segun antes anticipamos, a la cual se le unen mdltiples agen-
tes provocadores, como el consumo masivo de informacion previamente
preparada y la prensa, sobre todo la de los medios audiovisuales, y las
escasas defensas que tenemos los ciudadanos de hoy frente a valores
secundarios como la seguridad comun o general y el orden, en un mundo
casi sin fronteras y permanentemente cambiante, en el que la ciencia y
la técnica rompen limites, antes naturales, a una velocidad vertiginosa.
Ignorar esta realidad no parece ser el mejor camino, asi como tampoco lo
ha sido la carcel, para aquellos panegiristas del orden y la seguridad co-
mun, institucion que solo ha concluido en generar mas violencia y fabricar
mas delincuencia, y una mejor organizacion para ella. La gran incognita
se revela en la pregunta: ¢cémo responder?

Yo tampoco lo sé y se supone que sé mucho menos que otros, mas jo-
venes, pues el transcurso del tiempo hace su trabajo y me conduce lenta
pero inexorablemente mas a la butaca del espectador que a la posicion
del jugador. Sélo me animo a esbozar una pequefia senda que quizas
tenga futuro, quizas no lo tenga. Me parece que del Derecho penal no
conviene rescatar tan siquiera su denominacion y, con ella, los continuos
debates sobre aquello que es una pena y aquello que no lo es o, si se
quiere, sobre sancién y no-sancion en el mundo juridico, debates que, en
variadas ocasiones, solo tienen significado semantico. Creo que conviene

27 Ver Codigo de procedimientos en materia criminal y correccional para la justicia federal y territorios
nacionales, 380.
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edificar un Derecho de la privacion de libertad=, al cual se puede agregar
algunas sanciones que, por su gravedad, resultan afines, Derecho refe-
rido a aquellos bienes juridicos centrales que siempre han dominado la
creacion y la escena del Derecho penal —-me refiero a la proteccion basica
de las instituciones estatales y a los bienes juridicos individuales y tangi-
bles como vida, integridad fisica, patrimonio, y, quizas, sélo quizas, a al-
gunos colectivos tradicionales—, Derecho al que se debe rodear de todas
las garantias y seguridades individuales liberales, ya tradicionales en el
Derecho penal y en el Derecho de los derechos humanos, precisamente
porgue su consecuencia puede ser la privacion de libertad locomotiva. Y
estimo que, para todos los bienes juridicos institucionales, tales como la
salud publica o general, la responsabilidad por la elaboracién y consumo
masivo de productos, el medio ambiente, las sustancias controladas o
drogas, el llamado Derecho penal fiscal, bastaria con un Derecho admi-
nistrativo sancionador, que se ocupe de reglamentar estrechamente el
poder de policia del Estado y lo regule para tornarlo eficiente, sin acudir
a sufrimientos tan graves -y, a la vez, tan ineficientes— como la privacion
de libertad.

Por supuesto, para regresar al tema de hoy: la privacion de libertad du-
rante el procedimiento, esto es, el encarcelamiento preventivo, debe ser
un punto especial regulado por aquel Derecho de la privacion de libertad,
incluso con mayores garantias que las que hoy posee legislativamen-
te. Se me ocurre —para citar ejemplos— que una privacion de libertad
prolongada en el tiempo, a mas de fundarse en la seguridad del pro-
cedimiento penal debe exigir, también, un presupuesto cognoscitivo tal
que, practicamente, se equipare al de la condena —peligro de fuga o de
entorpecimiento rayanos en la certeza— y que la ley debe prever, para la
realizacion de actos particulares —por ejemplo: un allanamiento, un deba-
te, etc.—, privaciones momentaneas de libertad mucho menos extensas,
en relacion proporcional con las necesidades del acto a realizar. Estimo,
también, que los jueces deberian fijar, en las autorizaciones de este tipo,
el tiempo maximo por el cual rige la autorizacion, dentro de cierto extre-
mo fijado por la ley, limite cuyo traspaso torna ilegitima la injerencia. Por
lo demas, resultaria Util que estas decisiones sean tomadas después de
un debate oral incidental frente al tribunal autorizante —quizas integrado
por varios jueces segun la duracion de la autorizacion—, debate en el cual
quien requiere la medida y quien la resiste tengan la posibilidad de fundar
Su posicion.

28 Suprimo la pena de muerte por obsoleta, pero, si alguien lo desea, puede incluirla; quizés valga la pena,
a raiz de acontecimientos recientes.
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FUGENIO RAUL ZAFFARONI

l. Introduccién

Ante todo debo agradecer el honor de esta invitacion y disculparme por
exponer sobre un tema de teoria politica y Derecho constitucional ante
un auditorio especializado, cuando mi formaciéon no corresponde basica-
mente al Derecho constitucional. Asumo la responsabilidad sélo con la
esperanza de que la vision de alguien que proviene de otra rama juridica
pueda aportar alguna idea que quiza escape al especialista, dado que es
inevitable que cuanto mas nos entrenamos para conocer mejor un obje-
o, al mismo tiempo € inevitablemente aprendemos a no percibir otros.
Cifo el tema a la ciudadania en América Latina y al aporte que la jurisdic-
cion pueda hacer a su fortalecimiento y ampliacion.

No me detendré en precisiones sobre la idea de ciudadania, cuya sola
discusion agotaria el tiempo disponible, sino que opto para ello por un
puro sentido funcional y amplio para el objeto de la exposicion. En este
entendimiento, concibo que el atributo de la ciudadania es el que co-
rresponde a: (@) un ser humano —o sea, persona— que (b) goza de los
derechos humanos consagrados por el Derecho internacional, (c) esta
en condiciones de participar en la vida politica, social, econémica y cul-
tural de una sociedad, (d) amparado para ello por el orden juridico de un
Estado.

La ciudadania en la forma en que la conceptuamos para nuestros efectos
no se satisface con los requerimientos formales. El puro hecho de que
una persona se halle habilitada por un documento para elegir periddica-
mente autoridades es, sin duda, un requisito elemental de la ciudadania
en nuestra tradicion democratica, pero en modo alguno es suficiente.

Si bien se ha destacado esta insuficiencia distinguiendo entre ciudadania
formal y real, no creemos que esta clasificacion pase de ser un gjercicio
docente, pero conceptualmente no nos parece justificada, pues direc-
tamente creemos que quien no goza de los otros derechos elementales
que le permiten disponer de un espacio social, no goza de la ciudadania.
Se trata de un ciudadano sin ciudadania.
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La ciudadania importa también deberes y, sobre todo, el de respetar
el ajeno derecho a la ciudadania; desde la famosa nota de Rousseau
sabemos que a quien no tiene ningun espacio social minimo dificiimente
puede exigirsele el cumplimiento de obligaciones que nada le garantizan.
Sin ese requisito no hay ciudadanos, sdlo personas que quiza luchen con
legitimidad reclamando el espacio minimo que les es negado.

La ciudadania entre nosotros tiene su historia, su particular modo de sur-
gir y de desarrollarse. No es menester caer en la apologia de Savigny,
ni en ningun romanticismo historicista, para afirmar que el derecho no
puede desprenderse de su gestacion ni de las tradiciones en que se fue
formando. Menos aun lo puede hacer la cultura politica de un pueblo, que
es algo vivo y en constante dinamica. Por ende, el Derecho en general,
y el politico y constitucional, en particular, deben evaluarse teniendo en
cuenta esa dinamica histérica, a cuya luz podemos explicar fendmenos
sociales con reflgjo juridico, que de otro modo resultan incomprensibles.
La cultura juridica es parte de la cultura general de un pueblo y, por ende,
no puede prescindir de la naturaleza histérica de ésta. Los juristas esta-
mos habituados a razonar —y a criticar— conforme a una légica bastante
geométrica, como si las instituciones debieran nacer y desarrollarse se-
gun esos criterios, pese a que en la realidad ninguna institucion se gestd
de esa manera. Las instituciones no nacen perfectas ni se desarrollan
conforme a la légica lineal, sino que lo hacen segun avatares politicos
histéricamente condicionados. Basta pensar como surgieron y evolucio-
naron la republica norteamericana, la democracia inglesa, la republica
francesa, para constatar esta aseveracion elemental.

En todos esos casos, con tanta frecuencia citados por la doctrina y la
jurisprudencia, la ciudadania no se establecid y se extendié de modo
uniforme ni de una vez para siempre, sino como resultado de proce-
sos histéricos complicados que explican algunas de sus particularida-
des actuales. También en nuestra regiéon la ampliacion de la ciudadania
fue resultado de un proceso histérico complicado, cuyas caracteristicas
permiten comprender muchas de las dificultades de su ejercicio actual
y de los esfuerzos para extenderla en el presente. Si olvidamos cémo
llegamos a este momento, no sabremos cuél es el camino para seguir
hacia el futuro.
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Il. La gestacion y desarrollo de la ciudadania en
América Latina

Latinoamérica es una region en que todos nuestros paises participaron
—pese a sus particulares caracteristicas— de un comun fenémeno: el co-
lonialismo y el neocolonialismo. En el momento del neocolonialismo lo
hicieron bajo las formas republicanas en sentido amplio, pues, incluso
Brasil fue una monarquia constitucional. Todos llegamos a fines del siglo
XIX con constituciones republicanas mas o menos inspiradas en el mo-
delo de los Estados Unidos.

No obstante, a comienzos del siglo pasado la ciudadania estaba casi
cancelada: se trataba de republicas oligarquicas, en que una minoria he-
gemonica mantenia fuera de todo protagonismo a las grandes mayorias.
El positivismo racista de inspiracion spenceriana habia reemplazado a
la ideologia iluminista de tiempos de la independencia y legitimaba a las
minorias proconsulares demasiado pendientes de intereses de las po-
tencias neocoloniales. La pretendida incapacidad politica tanto de las
mayorias mestizas y mulatas como de los inmigrantes se esgrimié como
racionalizacion de la supuesta tutela de la minoria culta evolucionada, que
pretendia salvar a nuestras naciones del caos imponiendo un orden fun-
dado sobre los latifundios, en que se confundia la propiedad de la tierra
con la de los animales y los humanos.

Nuestras Constituciones consagraban derechos de ciudadania formal
que nunca se reconocieron en forma efectiva. Como las mayorias no
tenian razén alguna para acatar esa legalidad, que sélo aparecia como
un instrumento de sus explotadores, se generaba un formidable caldo de
cultivo de violencia politica.

Por desgracia, esta tension estallé en la guerra civil mas cruenta del con-
tinente, en la Revolucion que con sus secuelas acongojo al pueblo mexi-
cano desde la segunda hasta la cuarta década del siglo pasado y que dio
origen a la Carta de Querétaro, dificil y doloroso nacimiento del moderno
constitucionalismo social.

A partir de 1910 comenzaron a desbaratarse las republicas oligarquicas y
nuestros paises lucharon por desarrollarse econdmicamente, con dema-
siadas alternativas y contramarchas cuyos detalles no tiene caso precisar
ahora, pero en cualquier caso es verificable que la ciudadania se fue am-
pliando a lo largo del siglo pasado impulsada por movimientos politicos
que hoy llamarfamos populistas.

La expresion “populismo” tiene una connotacion negativa en los dltimos
anos, tanto para las izquierdas como para las derechas y, especialmente,
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en Europa y Estados Unidos. Desde una vision histérica ideolégicamente
flexible y con la perspectiva de un siglo, podemos evaluarlo en la actuali-
dad un poco mas objetivamente.

Tres razones contribuyen a la connotacion negativa del populismo latino-
americano: (a) la identificacion de lo populista con lo volkisch; (b) la orto-
doxia ideoldgica de los criticos; y (c) las contradicciones de los propios
populismos latinoamericanos.

(@) No hay un equivalente exacto de la expresion vélkisch, quiza —y con
muchas reservas— pudiera traducirse con algun neologismo como popu-
lachismo. Se trata de una tactica politica desleal y reaccionaria, usada al
maximo por el nazismo, que consiste en reafirmar los peores prejuicios
latentes o manifiestos en una sociedad para explotarlos en la invencion
de un enemigo al que convertir en chivo expiatorio.

Sin llegar a los extremos del antisemitismo nazista ni a sus consecuen-
cias genocidas, lo cierto es que esa tactica inmoral ha sido usada por
muchos politicos de diferente signo, incluso contra los propios gobiernos
populistas. Si algun populismo usé la tactica volkisch en nuestra region,
por cierto que no lo hizo en mayor medida que sus propios opositores,
ni tampoco en la que hoy la practican partidos que no se califican de
populistas en cualquier lugar. Ahora mismo puede leerse en las calles de
alguna ciudad europea la consigna “Vote X, para que no haya mas indo-
cumentados debajo de su ventana”. Cuando los laboristas ingleses en la
posguerra construyeron miles de viviendas populares surgio la leyenda
de que los beneficiarios criaban gallinas en las baferas, o que inmedia-
tamente paso a la Argentina en la version de que levantaban los pisos de
madera para asar carne. No hay razén alguna para considerar a la tactica
volkisch como patrimonio de los populismos.

(b) Las criticas de izquierda y de derecha a los populismos parten de
una ortodoxia ideoldgica propia de la experiencia politica de los paises
centrales, que no puede funcionar en una regién donde el capitalismo
no se desarrollé —ni podria desarrollarse— autbnomamente, sino como un
proceso derivado del desarrollo central (el llamado capitalismo periférico).
Precisamente por eso nuestro capitalismo nunca tuvo las caracteristicas
del central, lo que provocd la paradoja de que tanto quienes —desde
ideologias centrales— defienden o atacan al capitalismo caen en una
ortodoxia ideoldgica que es extrafia a nuestra realidad, porque buscan
impulsar o atacar un proceso que no existe con las caracteristicas que le
atribuyen, lo que les lleva a un desprecio irracional hacia los movimientos
populares.
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(c) Las caracteristicas periféricas de nuestro capitalismo impulsaron a
nuestros populismos a improvisaciones, algunas de ellas muy creativas y
positivas, pero también muchas veces contradictorias, incluso con abu-
SOS a veces autoritarios y graves o con consagraciones de liderazgos
personales que en ocasiones derivaron en culto a la personalidad. Todo
esto es innegable y huelgan los ejemplos. En cualquier caso, con las
sefaladas caracteristicas negativas mas o menos marcadas, como nues-
tros populismos fueron pragmaticos, se ocuparon con preferencia por
resolver cuestiones puntuales y cambiantes, por o que no fueron procli-
ves a ataduras institucionales y no cabe duda acerca de que cometieron
errores que serfa muy parcial ignorar.

No obstante, si echamos una mirada de conjunto sobre todo el siglo pa-
sado, veremos que merced a los populismos la ciudadania fue amplian-
dose. El balance final, en términos de incorporacion a la ciudadania, fue
positivo. Cualquiera puede afirmar ahora que, si se hubiese culminado
una revolucion socialista completa o, si se hubiese desarrollado el capita-
lismo en forma ortodoxa, la ciudadania seria hoy mas amplia, pero la his-
toria no se escribe con potenciales, es como fue. Y lo cierto es que fueron
preferentemente esos movimientos Nno muy organicos, ideoldgicamente
contradictorios y con errores, los que crearon y ampliaron la ciudadania
en América Latina.

lll. Las consecuencias actuales de este proceso

El particular proceso de creacion y expansion de la ciudadania en nuestra
region y la consecuente experiencia juridica pesa sobre nuestro presente.
La confianza en las instituciones no es en nuestros pueblos muy fuerte,
debido a su propia experiencia histoérica: las Constituciones liberales del
siglo XIX ocultaban republicas oligarquicas que los explotaban y sus insti-
tuciones con mucha frecuencia fueron esgrimidas contra los movimientos
populares que les reconocian la ciudadania.

Hubo demasiada confusion en nuestra region porque, si bien no siempre,
muy frecuentemente las garantias constitucionales fueron esgrimidas por
minorias restauradoras que obstaculizaron el avance de la ciudadania
mientras ésta avanzaba por la via contraria. Lo cierto es que, si bien se
ha ampliado mucho la incorporacion a la ciudadania en el curso del siglo
pasado, queda mucho por hacer, pues grandes capas de nuestras po-
blaciones se hallan aun hoy privadas de esa condicion y, por ende, poco
0 nada deben a la legalidad, pues pertenecemos a sociedades que no
han cumplido el requisito de la mencionada nota de Rousseau.
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Para verificarlo basta pensar en la situacion de las personas pertene-
cientes a nuestras culturas originarias, que hoy hacen escuchar su voz
y que solo recientemente han recibido el reconocimiento constitucional,
casi siempre con alcance poco menos que meramente declarativo, y por
cierto que en varios de nuestros paises, especialmente en los andinos, no
se trata de sectores poblacionales reducidos ni minoritarios.

Medio milenio de servidumbre no ha hecho desaparecer a esas culturas y
nuestro Derecho vigente las mira con asombro y no sabe cémo resolver
la realidad que le muestra un sistema juridico paralelo en funcionamiento.
Nuestro pensamiento juridico geométrico y lineal parece haber olvidado
que en la propia Europa convivieron durante siglos sistemas juridicos pa-
ralelos. En verdad, estas poblaciones no tienen muchos motivos histéri-
cos para depositar confianza en el reforzamiento institucional.

Como si esto fuese poco, estamos en un mundo en que la desconfianza
institucional domina en todos los paises en razén de nuevos factores
destacados por la literatura mas reciente, donde se habla de una con-
trademocracia constituida por las llamadas organizaciones no guberna-
mentales (ONG) que se arrogan la representacion de la sociedad y que
no puede ser desconocida, donde se sefiala como la judicatura se en-
cuentra sitiada a diario por las victimas, glorificadas selectivamente por
los medios masivos de comunicacion social en su incesante busqueda
de rating mediante la incentivacion a la venganza, constantemente critica
de la labor judicial'.

Los gobiernos del mundo, incapaces de resolver con reformas estruc-
turales graves problemas sociales, los derivan a la judicatura, fenémeno
que se ha denominado judicialismo. Estos problemas, extraidos de su
ambito natural de solucion, no pueden ser resueltos por la magistratura
y, de este modo, ésta sufre un considerable desprestigio.

En sintesis: en un mundo donde prima una grave desconfianza institu-
cional, en nuestra regiéon se suma su tradicion histérica de desconfianza
y, por ende, la labor de la judicatura se complica mas, lo que ademas se
potencia debido a que una parte de la poblacién hoy permanece privada
de esa condicion.

7 Carolina Eliacheff-Daniel Soulez Lariviere, Il tempo delle vittime, Milano, 2007 (ed. original, Paris,
2008).

Pierre Rosanvallon. La contrademocracia. La politica en la era de la desconfianza. Buenos Aires 2007
(ed. original, Paris, 2006).
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IV. Nuestra discutida cultura juridica

Basta mirar nuestras Constituciones para verificar que tenemos consa-
grados casi todos los derechos imaginables hasta el presente. En los
paises federales los reiteramos, precisamos y agregamos mas en las
Constituciones de los entes federados. Ademas, casi todos los tratados
internacionales de Derechos Humanos estan ratificados por nuestros pai-
ses 'y, segun la tesis del Derecho Unico, dominante en nuestros dias en
el mundo, sus disposiciones tendrian vigencia interna. Sin lugar a dudas
que, desde el punto de vista legal, no nos faltan consagraciones de de-
rechos. Sin embargo, cuando del deber ser pasamos al ser, las cosas
cambian seriamente.

Personalmente creo que, como sefala Haberlez, existe una cultura juri-
dica europea. Cabe preguntarse si, con nuestra historia y perspectiva -y
pese a las circunstancias negativas sefialadas en la actualidad- tenemos
una cultura juridica latinoamericana, o sea, si esta disparidad entre nues-
tro deber ser y nuestro ser nos permite hablar de una cultura juridica en
la region.

Aunque gran parte de lo que he manifestado hasta ahora pareciera ser
muy negativo a este respecto, sin embargo —y sin ningun optimismo gra-
tuito o ingenuo- creo que es posible identificar una cultura juridica regio-
nal. Me baso para ello en que nuestra ciudadania se ha ido ampliando por
caminos propios Yy, en definitiva, también éstos configuran una cultura,
aunqgue sea parcialmente diferente de la europea.

En la clasificacion de los derechos humanos por generaciones —hoy muy
criticada y hasta pasada de moda- se ha hablado de los derechos hu-
manos de tercera generacion vy, entre ellos, del derecho al desarrollo,
entendido en un sentido no puramente econémico. Pues bien, de alguna
manera, si analizamos a fondo la naturaleza de nuestras luchas politicas,
veremos que fueron luchas de pueblos de una periferia econdmica en
el contexto colonialista primero, neocolonialista después y ahora globa-
lizado, 0 sea que, en definitiva, fueron y son luchas por el derecho al
desarrollo.

Para nosotros, en nuestras grandes luchas populares, el derecho al
desarrollo fue siempre un derecho de primera generacion. Puede objetarse
que en el curso de estas luchas los derechos civiles y politicos fueron con
frecuencia subestimados, pero no es menos cierto que las interrupciones
y regresiones en el curso del avance de la ciudadania vinieron de la mano

2 Peter Haberle. Europdische Rechtskultur. Suhrkamp Taschenbuch, 1997.
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de terribles dictaduras, en algunos de nuestros paises directamente
genocidas.

Como el mal absoluto no es de este mundo, estas dictaduras han dejado
una profunda huella en la experiencia de nuestros pueblos, que aprendie-
ron a valorar los derechos individuales como presupuesto indispensable
para el espacio social de los movimientos que impulsan la dinamica so-
cial. No se trata hoy de defender las libertades declamadas en constitu-
ciones del siglo XIX que nadie respetaba desde el poder oligarquico, sino
de la vigencia de garantias elementales que permitan la sindicalizacion,
la protesta, el reclamo publico, la expresion de las ideas, la huelga, la
asociacion, etc.

Ademas, nuestros paises han padecido macrodelitos patrimoniales,
defraudaciones formidables que han desbaratado sus economias, han
retrasado el desarrollo, confiscado los ahorros, dilapidado el capital na-
cional, arruinado las economias individuales o deteriorado el salario con
embustes monetarios e inflacion, destruido las fuentes de trabajo; o sea,
nuestros pueblos han padecido los efectos de la corrupcidn en serio, de
la corrupciodn estructural, es decir, la que afecta las patas de la economia
misma (crédito, recaudacion, aduana y control de servicios) y que, por
ende, han victimizado a toda la poblacion.

También aqui cabe observar que el mal absoluto no existe y, por ende,
esas tristes experiencias ensefaron que no basta con los que en la cri-
ticada clasificacion tradicional se sefalan como derechos de segunda
generacion, si no se garantizan los de primera. Es decir, han aprendido
por experiencia la necesaria globalizacion de los derechos individuales y
sociales. La vida nos ha ensefado la falsedad de la opcién pan o libertad.
Si se da la libertad, debe darse el pan, pues de lo contrario, los que no 1o
tienen usaran la libertad para reclamarlo; y si se da el pan debera darse
la libertad, pues sin ella no se podra controlar a quienes lo reparten vy,
por ende, se quedaran con todo el pan. Esto, tan elemental, nuestros
pueblos lo aprendieron con dolor y sufrimiento.

Si brevemente comparamos los dificiles caminos que ha recorrido la ciu-
dadania en Europa y en nuestra region, resaltaran las diferencias.

En Europa, primero lucharon los parlamentos contra las monarquias y los
modelos que ampliaban la ciudadania se extendieron por el continente,
surgieron algunas republicas y la ciudadania le fue arrancada por las bur-
guesias a las noblezas, para luego extenderse a las otras capas sociales.
Mas tarde este proceso fue frontalmente agredido por totalitarismos ins-
talados en potencias fuertes e imperialistas.
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En nuestra region, la ciudadania se arrancé a oligarquias; la Unica mo-
narquia duradera fue la brasilefia, pero su nobleza no era hereditaria ni
se enfrentaba con una burguesia que le arrancaba concesiones o cartas
de derechos. El avance de nuestra ciudadania no siguioé un curso lineal,
sino que pasoé por movimientos democraticos aunque no siempre respe-
tuosos de los derechos individuales, y que muchas veces fueron los que
abrieron el espacio para la formacién misma de las burguesias que antes
no existian.

Tampoco estos avances fueron confrontados por totalitarismos en el
sentido europeo, entre otras cosas, porgue ninguno de nuestros paises
se erigié en potencia imperialista, sino que chocaron con dictaduras tra-
dicionales primero —del tipo de Tirano Banderas o de El otofio del pa-
triarca— y luego, con dictaduras de seguridad nacional, fomentadas o
sostenidas por intervenciones extrafias a la region.

Nuestras formas juridicas siempre fueron constitucionales, aunque en
ocasiones y como resultado de esos enfrentamientos y de las contradic-
ciones internas que éstos crearon en los paises, la vigencia real de esos
textos era meramente formal; hasta las dictaduras de facto pretendieron
ser restauradoras, refundadoras o constitucionales.

No carecemos de cultura juridica, sino que, dado el curso seguido por
el avance de la ciudadania, la desarrollamos de una manera diferente,
propia de un proceso periférico del poder mundial y, por tanto, sometido
a continuas intervenciones extranas a la region, pero que se asociaban a
fuerzas operantes en ella.

V. Jurisdiccién, ciudadania y control constitucional

Veamos ahora el papel de la magistratura en este proceso de formacion
de nuestra cultura juridica. En nuestra region el control judicial de cons-
titucionalidad de las leyes se establecid desde los origenes de nuestras
instituciones independientes, pero siguid los avatares de la vigencia de
las propias constituciones vy, por lo tanto, en algunos casos se tratd de un
gjercicio meramente formal, con tribunales nominados y removidos se-
gun los accidentes de las luchas politicas, aunque ocasionalmente hayan
aportado instituciones creativas y hoy incorporadas al mundo juridico,
como el amparo.

Si bien la jurisdiccion ha tenido algun excepcional protagonismo en el
avance de la ciudadania, en verdad comenzé a desempefiar un papel im-
portante a partir del ocaso de las dictaduras militares de seguridad nacio-
nal en la década de los afos ochenta del siglo pasado. Por consiguiente,
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en buena medida se trata de una tarea que la jurisdiccion tiene pendiente,
pero no por ello debemos subestimarnos, porque la escasa o tardia in-
fluencia judicial en el desarrollo de la ciudadania no es una caracteristica
latinoamericana, sino que quienes nos sirvieron como modelos juridicos
—Europa y los Estados Unidos— la padecieron en buena medida.

En Europa, como la ciudadania fue producto de una confrontacion por
la soberania entre el monarca y el parlamento, ninguna de ambas partes
admitia un arbitro que le limitase el poder en lucha, y asi fue que el parla-
mento termind ocupando todo el poder, toda la soberania, por lo que ese
continente no conocié el control de constitucionalidad o la justicia consti-
tucional. Recién en 1920 aparece este control en la constitucion austriaca
—inspirada por Kelsen— con una justicia constitucional centralizada, que
fue cuestionada por Schmitt que, como veremos, reivindicaba el primado
de la politica glorificando el Estado absoluto. Fue bien entrado el siglo XX
cuando en Europa se conocid el control de constitucionalidad, que se
extendid en cuatro etapas: la iniciada por Austria (Alemania, Checoslo-
vaquia, Rumania y la Republica Espanola), la de la inmediata posguerra
(ltalia, Alemania, Austria), la de los regimenes democraticos que siguieron
a dictaduras (Espana, Portugal, Grecia), y la que tiene lugar después de
la caida del Muro de Berlin, que comienza con la constitucion de Hungria
en 1989 y sigue hasta la constitucion de Albania de 1999.

Los tribunales constitucionales europeos se relnen cada tres anos en
una conferencia a la que en 1972 asistian cuatro tribunales (Alemania,
Austria, ltalia y Yugoslavia) y que en el 2005 convoco a treinta y seis
tribunales, lo cual muestra que la explosion del control de poder en los
sistemas europeos es reciente. Una judicatura sin poder de control de
constitucionalidad es poco lo que puede hacer para ensanchar la ciuda-
dania, a lo que cabe agregar que el modelo judicial altamente burocra-
tizado y jerarquizado —modelo napolednico—, dominante hasta la Ultima
guerra mundial, no fue politicamente saludable para las democracias en
Europa.

Con la independencia de los Estados Unidos, una burguesia ya existente
y consolidada se liberd de la Corona metropolitana y para gobernarse
cred un poder federal, pero con gran desconfianza, por 1o que le opuso
el control de constitucionalidad e incluso, originariamente, otros controles
en los propios Estados que no funcionaron (como el Consejo de Censo-
res de Pensilvania, creado en 1776). Alli fue la desconfianza de la burgue-
sia respecto del nuevo poder central que ella misma creaba lo que origind
la funcion arbitral de los jueces y de la Suprema Corte: recordemos que
en version originaria los derechos consagrados constitucionalmente eran
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limitaciones a la legislacion federal, pero no a la de los Estados, lo que
explica que pese a esa declaracion hubiese habido Estados esclavistas.
Hubo momentos de luz y sombras en el funcionamiento de este control
en cuanto al avance de la ciudadania: si bien la Suprema Corte emitié en
1856 la vergonzosa sentencia del caso Dred Scott V. Sandford (60 U.S.
393, 1856), también es verdad que fue extendiendo los derechos de la
Constitucion Federal a la legislacion de los Estados, y bien entrado el si-
glo XX desarrollé su importante jurisprudencia en materia de derechos ci-
viles, que implico la incorporacion de minorias bastante numerosas. Bas-
te recordar que la inconstitucionalidad de la prohibicién de matrimonios
mixtos fue declarada hace poco mas de medio siglo. Por consiguiente,
también en los Estados Unidos el papel de la jurisdiccion en la ampliacion
de la base de ciudadania es relativamente reciente y no siempre fue lineal,
pese a que desde sus origenes dispuso del control de constitucionalidad,
que sirvié de modelo para casi todos nuestros paises.

VL. La jurisdiccidon y la ciudadania en perspectiva

Como hemos sefialado, no carecemos de cultura juridica, sino que la
hemos desarrollado de modo particular. Para conservarla y reforzarla es
necesario alimentar la memoria. En este aspecto no debemos olvidar lo
que Rudolf von Ihering nos dice en La lucha por el derecho: cuando los
pueblos olvidan la lucha por sus derechos, los dilapidan, como los here-
deros que no supieron de los sacrificios para reunir las fortunas que reci-
ben. Si bien los sacrificios con que aprendieron nuestros pueblos el valor
de sus derechos fueron crueles y relativamente recientes, no podemos
subestimar la fragilidad de memoria que tienen los pueblos. Con frecuen-
cia, €l estrado judicial es un buen escenario para recordar y actualizar las
vivencias. Esta contribucion de la judicatura no es menor, por cierto.

Pero aparte de reafirmar el valor de los derechos de ciudadania conquis-
tados hasta el presente, lo cierto es que la jurisdiccion en nuestra region
debe enfrentarse a la amplia brecha entre el deber ser y el ser, y a socie-
dades sumamente estratificadas, donde la desigualdad es muy grande,
lo cual sefala el largo camino que queda por recorrer en cuanto a incor-
poracion a la ciudadania. Sin duda que es tarea fundamental de la juris-
diccion en el actual momento mundial —en este mundo desequilibrado y
desmemoriado- la defensa decidida de los derechos civiles y politicos,
que son el blanco de pulsiones autoritarias que, ante la imposibilidad de
mantener al planeta dividido entre civilizados y salvajes, pretenden con-
vertirnos a todos en salvajes y desbaratar la cultura juridica de los propios

30 |



paises centrales. No podemos ignorar que hoy como nunca desde el fin
de la Segunda Guerra Mundial cunden por el mundo aires autoritarios
que hacen peligrar los Derechos Humanos mas elementales.
Descontado este cometido basico, cabe preguntar si no puede la juris-
diccién en Latinoamérica hacer algo mas, algo especifico respecto de los
derechos econdmicos, sociales y culturales en particular, como también
en los casos de violaciones grupales o incluso masivas a los derechos
civiles y politicos. En tanto que con la primordial tarea de detener los
impulsos autoritarios en materia de derechos civiles y politicos la jurisdic-
cion cumple la funcién de garantizar los espacios de libertad por los que
transitara la dinamica de cada sociedad, con lo segundo impulsaria en
alguna medida esta dinamica.

La jurisdiccion puede incidir sobre la dinamica social, ampliando la ciuda-
dania al impulsar los estandares de realizacion de los derechos econémi-
cos, sociales y culturales, haciendo lugar a acciones contra violaciones
o limitaciones grupales de derechos individuales, condenando ciertas
formas de discriminacion, etc. No obstante, cabe preguntarse hasta qué
punto le es posible asumir esta funcién sin invadir las que competen a los
poderes legislativo y ejecutivo.

Estimo que es claro que la jurisdiccion no sélo puede sino que debe
impulsar los derechos econdmicos, sociales y culturales, porque de lo
contrario éstos perderian el caracter de derechos, quedando reducidos
a puras expresiones de buena voluntad contenidas en las Constitucio-
nes y en los tratados, pero sin ningun valor juridico. El efecto de esta
indiferencia de la jurisdiccion seria catastréfico, puesto que, sumado a la
tradicional desconfianza de nuestros pueblos hacia lo institucional y a las
limitaciones que aun sufre la ciudadania, llevaria a que éstos percibiesen
al derecho como una herramienta inutil a la que conviene arrojar lgjos,
con las consiguientes consecuencias violentas en nuestras sociedades.
En sintesis: no se trata de preguntar si lo puede hacer, pues creo claro
que lo debe hacer y, por ende, el interrogante es cémo y hasta donde
debe hacerlo sin interferir en las competencias de los otros poderes.
Hay derechos que se violan por accion del Estado y otros que se violan
por omision; por ende, hay dos maneras diferentes de hacer respetar
los derechos: cuando se trata de simples prohibiciones, al Estado se le
impone el deber de omitir, pero cuando se trata de omisiones del propio
Estado, la forma de hacerlos respetar es imponiendo a éste la realizacion
de acciones.

Si bien en general las violaciones por accion corresponden a derechos
civiles y politicos y las violaciones por omision, a derechos econémicos,
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sociales y culturales; pero no se trata de una regla ni tampoco es inexo-
rable, pues en ocasiones el respeto a los derechos civiles y politicos exige
la realizacion de acciones por parte del Estado, como en el supuesto de
deterioro de las prisiones.

Cuando la jurisdiccion hace lugar a acciones colectivas en demanda de
derechos violados por omisiones del Estado, debe imponerle a éste la
realizacion de acciones que, por ser actos de gobierno diferentes de las
sentencias, son acciones politicas que en principio corresponden al am-
bito de los otros poderes. He aqui la dificultad.

Partiendo de la base de que el principio republicano de gobierno —consa-
grado por todas las Constituciones de la regién— implica la racionalidad
de todos los actos de gobierno, debemos deducir que todos los poderes
del Estado se hallan sometidos a decidir conforme a racionalidad. Las
sentencias no dejan de ser actos politicos, porque también son actos
de gobierno, por ende, deben ser racionales y, ademas, el control de
constitucionalidad —que abarca el respeto al principio republicano— exige
que, mediante sentencias, el judicial verifique también el respeto al prin-
cipio republicano —a la racionalidad republicana— por parte de los otros
poderes.

Dentro del ambito reservado a los otros poderes se hallan las decisiones
concretas acerca de las diferentes politicas de Estado, y corresponde
s6lo a éstos decidir cual sera en concreto la forma de llevar a cabo las
politicas especiales, de cuya combinacion dependera el avance de la
ciudadania en todas sus formas. Mientras los otros poderes del Estado
realicen actos de gobierno que estan dentro de sus competencias y con
ellos elijan alguna de las formas que son discutibles u opinables en el
plano de la ciencia politica o de la técnica respectiva, la jurisdiccion no
puede objetar ni imputar omisién alguna, sencillamente porque no existe
omision, sino una accidn de gobierno soélo discutible en el campo politico
o técnico y, por ende, en ambitos de discusion racional.

La competencia de la jurisdiccion se abre sélo cuando no media ninguna
politica al respecto o cuando la que se articula es irracional porque no es
valida, dado que no se halla entre las discutibles en el campo de la cien-
cia politica o del respectivo campo técnico. En tales casos no se trata de
imponer una politica a los otros poderes, sino de imponerles la obligacion
de llevar a cabo alguna de las politicas discutibles u opinables como ra-
cionales en ese terreno.

Cuando los otros poderes permiten el deterioro de las pensiones y
jubilaciones condenando a la miseria a toda la llamada “clase pasiva”,
sin incorporar algun sistema de actualizaciones que permita paliar esta
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situacion, es deber de la jurisdiccion emplazar a esos poderes para que
articulen alguna politica en este sentido; cuando el deterioro carcelario
llega a un punto en que no se puede garantizar la vida de los presos y
no hay ninguna politica de reduccién de su numero ni de construccion
de cérceles, es deber de la jurisdiccion proteger el derecho a la vida de
los presos e imponerle a los otros poderes que en un término razonable
adopten las medidas que hagan cesar esta situacion; cuando se deteriora
el medio ambiente en forma alarmante y con dano y peligro para la vida
de una colectividad, es deber de la jurisdiccion imponer a los otros
poderes la obligacion de articular algin programa racional que detenga 'y
revierta ese proceso; cuando la carencia de vivienda es considerable y no
hay ningun plan serio de construccion de viviendas, la jurisdiccion puede
imponer la obligacion de articular algun plan.

El limite que se deriva del propio principio republicano es el que le impide
a la jurisdiccion imponer una politica determinada a los otros poderes,
pero el propio control republicano impone a la jurisdiccion el deber de exi-
girles que implementen alguna de las politicas racionales en casos con-
cretos. Cudl sea esa politica es materia de discusion publica 'y en el seno
de los otros poderes, pero que alguna debe ser es una decision que debe
imponer la jurisdiccion cuando la omision sea de considerable gravedad.
Por cierto que en el gjercicio de esta potestad la jurisdiccion debe ser
sumamente cuidadosa, pues estas acciones requieren seguimiento en
el tiempo, dado que su decisién no se agota en una sentencia. Pero
también requieren que la jurisdiccion se asegure, antes de hacer lugar a
una accion de esta naturaleza, de que mantiene en sus manos poder su-
ficiente como para hacer efectivo su emplazamiento a los otros poderes,
pues de lo contrario su decision seria meramente declarativa y acarrearia
considerable desprestigio a la propia imagen de la jurisdiccion.

Esta verificacion dependera de la naturaleza de cada accion. Asi, puede
reservarse el derecho de ordenar los porcentajes de actualizaciones de
las pensiones y jubilaciones ante el incumplimiento de los otros poderes,
de resolver la soltura de presos con condenas menores, etc. No es salu-
dable que los jueces impartan mandatos cuyo incumplimiento no tenga
consecuencia alguna; en tal caso es preferible que asuman la forma de
recomendacion con clara expresion de la impotencia judicial frente a esa
situacion. No obstante, es excepcional el supuesto en que la jurisdiccion
se halla totalmente desarmada en el supuesto de incumplimiento de sus
emplazamientos.

Sin duda que la asuncién de esta competencia por parte de la jurisdiccion
en nuestra region dara por resultado la resistencia de los otros poderes
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de los Estados, en especial, teniendo en cuenta el fortisimo presiden-
cialismo o ejecutivismo que es tradicional en ella, como también de los
sectores interesados en detener el avance de la ciudadania y obtener
provecho de la desigualdad. Los argumentos no seran otros que los que
se esgrimen cada vez que la magistratura molesta a otros poderes o
factores de poder: la dictadura de los jueces, el origen aristocratico de la
magistratura y su pretendida incapacidad politica.

En principio, la dictadura de los jueces —tantas veces invocada— es la
Unica dictadura que nunca existi6. Conocemos dictaduras de ejecutivos
que removieron o eliminaron a los jueces, les quitaron su independencia
0 los privaron de todo poder € incluso los encarcelaron, pero nunca de
éstos sobre el gjecutivo y el legislativo. El pretendido origen aristocratico
0 no democratico de los jueces resulta absurdo tanto en el aspecto for-
mal como de fondo.

En cuanto a su aspecto formal, cabe observar que su nombramiento
—como todos en un Estado de derecho democratico- depende de institu-
ciones democraticas y, por ende, se trata de una expresion de la voluntad
popular de segundo grado, como puede ser el caso de un presidente
electo por un colegio electoral. En cuanto al fondo de la objecion, es
dable destacar que un poder del Estado no es democratico Unicamente
por provenir de eleccion popular directa, sino también cuando resulta ne-
cesario para el funcionamiento de una democracia. Un Estado sin jueces
independientes y con poder suficiente para sefalarle a los otros poderes
la necesidad de respetar la dignidad de la persona, deja de ser un Estado
de derecho y también un Estado democratico, asi como un partido de
fUtbol deja de ser tal y se convierte en un tumulto cuando no hay arbitro
ni jueces de linea.

Por lo que hace a la pretendida incapacidad politica de la magistratura,
se trata directamente del cuestionamiento de su funcién de control de
constitucionalidad, como lo puso de manifiesto hace mas de ochenta
anos la vieja polémica entre Hans Kelsen y Carl Schmitt, quien pocos
afos mas tarde seria el idedlogo juridico politico del dritte Reich. Siempre
que surge una nueva discusion acerca de la competencia de los jueces,
las voces interesadas en recortarlos retoman los argumentos de Schmitt,
pese a su venerable antigliedad, o que no puede llamar la atencién en
un mundo desmemoriado.

Para Schmitt el Unico que podia decidir en la crisis era el politico, enten-
diendo por tal al titular del ejecutivo, porque sostenia que la judicatura es
un organo burocratico, solo Util en las situaciones de normalidad. Para
este tedrico del Estado absoluto, sélo el politico estaria en condiciones de
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decidir en situacion de emergencia cuales son las normas constituciona-
les que se vuelven prioritarias y cudles deben suspenderse o postergar-
se. Esta jerarquizacion de normas constitucionales le permiti¢ aniquilar la
Constitucion de Weimar —como aniquilaria cualquier otra constitucion—,
en su intento por legitimar la eliminacion y hasta la supresion fisica de los
opositores con el pretexto de la supremacia del principio republicano.

En nuestra region, los avances de la ciudadania se detuvieron y retroce-
dieron, tanto en dictaduras como regimenes constitucionales, siempre
invocando situaciones de excepcion. La emergencia siempre ha sido y
continua siendo el pretexto preferido de nuestras elites y privilegiados.

VII. Algunas conclusiones

Creo que la historia del nacimiento y desarrollo de la ciudadania en nues-
tra regibn desemboca en una cultura juridica que se fue configurando por
un camino propio, que por razones estructurales no pudo menos que ser
diferente del europeo y del norteamericano.

Creo que es tarea de la judicatura mantener viva esa cultura conservando
y fortaleciendo la memoria de las experiencias colectivas que la configu-
raron.

Pero también le incumbe —como poder del Estado- la funcion de impul-
sar la dinamica social ante las limitaciones que ésta sufre frente a la fuerte
estratificacion de nuestras sociedades y a los intereses que se oponen a
Su avance.

Para ello debe proteger los derechos de quienes se hallan total o parcial-
mente excluidos de la ciudadania.

Esta tarea debe llevarse a cabo no sélo imponiendo la estricta observan-
cia de las prohibiciones que garantizan los espacios sociales de reclamo
(derechos civiles y politicos), sino también mediante emplazamientos para
que los otros poderes del Estado ejecuten politicas racionales impulsoras
de la ciudadania, teniendo como limite la eleccion concreta de la politica
a seguir, que es competencia propia de los otros poderes.

Por un camino dificil y particular, plagado de dolor y sacrificios, hemos al-
canzado el grado actual de desarrollo de la ciudadania y hemos configu-
rado nuestra propia cultura juridica. Disponemos hoy de Estados demo-
craticos y constitucionales de derecho que durante mas de dos décadas
casi no conocieron golpes de Estado, pese a los accidentes politicos de
multiples gobiernos interrumpidos. Este contexto regional nos sefiala que
ha llegado la hora de un mayor protagonismo activo de la judicatura en
el impulso al progreso de la ciudadania, 10 que se revertird en prestigio
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institucional de la jurisdiccion y en el consiguiente acatamiento popular
a sus decisiones, como camino ineludible para aliviar las tensiones en
nuestras sociedades y, por ende, como Unica prevencion legitima y eficaz
de la violencia social.

36 |



PETER HABERLE

Introduccion

Poder pronunciar una lectio doctoralis hoy en Buenos Aires es un mo-
mento culminante en la trayectoria de un profesor universitario aleman.
En primer lugar, estas lineas intentaran expresar el profundo agradeci-
miento del conferenciante por la alta distincion académica que le ha sido
otorgada. Asimismo, pueden ser muestra de un vinculo personal, dado
que desde hace algunos anos mantengo una relacion de amistad con los
profesores A. A. Alteriniz, E. R. Zaffaronie y R. G. Ferreyra:, como también
la que se me ha posibilitado desde el afilo 2006 con el circulo académico
de jovenes estudiosos que, por otra parte, ademas se asienta en el inte-
rés cientifico por temas comunes, fundamentalmente el aqui y el ahora
en la cuestion del typus de Estado constitucional y un ejemplo como la
Argentina.

Por cierto que no deben esperarse grandes desarrollos programaticos de
una lectio doctoralis, a diferencia de lo que suele suceder en una confe-
rencia inaugural como las que deben pronunciarse en Alemania al asumir
la titularidad de una Catedra, puesto que en el otofo de la edad media (0
mejor dicho, en la primavera de la edad antigua) de un profesor de casi
setenta y cinco afos, ya no se dispone del tiempo ni de la fuerza que
demanda el emprendimiento de planes de investigacion completamente
nuevos, lo cual se acentla cuando este profesor, como es mi caso, pro-
viene de una provincia alemana.

" Lectio doctoralis pronunciada en abril de 2009, en el Salén Rojo de la Facultad de Derecho, con motivo
de la entrega del titulo de Doctor Honoris Causa de la Universidad de Buenos Aires. El elogio académico
fue realizado por los profesores doctores E. Radl Zaffaroni y Raul Gustavo Ferreyra. La traduccién fue
realizada especiaimente para Contextos por Irene Weinmann de Knoop, Traductora Publica de Aleman
(UBA) y la Lic. Silvia Lenz, Docente de la Facultad de Ciencias Sociales (UBA), con conocimiento del autor
y a pedido de la direccién de la publicacion.

2 Instructivo: A. A. Alterini, La Universidad Publica en un Proyecto de Nacion, 20086.

3 Muy interesante de su autoria: £/ enemigo en el Derecho Penal, 2006.

“Literatura fundamental: R. G. Ferreyra, “Patologia del proceso de reforma. Sobre la inconstitucionalidad
de una enmienda en el sistema constitucional de la Argentina”, en: Anuario de Derecho Constitucional
Latinoamericano, 2008, p. 63y ss.
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No obstante, se expondran algunos ejes tematicos de analisis que refle-
jaran la experiencia en investigacion cientifica, producto de una larga vida
académica, como fue la mia. La hospitalidad del pais y la Universidad de
Buenos Aires se erigen de este modo en fuentes de inspiracion, hasta
donde eso es posible para un viejo europeo.

Lamentablemente, en el Libro de suerios de vuestro gran escritor J. L.
Borges, no aparece el suefio de ningun tedrico del Derecho constitucio-
nal ni de ningun clasico como Montesquieu, y por cierto que nos hubiese
despertado mucha curiosidad el sueno de un J. Locke. Pero debemos
conformarnos con el famoso suefo de Cicerdn, aungque también podria-
mos analizar la obra del gran escritor argentino buscando sus alusiones
a elementos del Estado constitucional, como su critica a la democracia
como “desgracia de la estadistica”, entre otras cuestiones. Pero debe-
mos limitarnos y sélo podré esbozar algunos trazos mayores en la pre-
sente disertacion de agradecimiento.

El desarrollo de esta disertacion se dividira en las siguientes partes: ha-
blaremos en primer término del potencial constitucional cultural de la Ar-
gentina, valiéndonos para eso de la historia de la cultura de este gran
pais, hasta donde tengo manejo de la misma. A ese efecto, nos resulta-
ran de utilidad dos ejemplos —las experiencias de ltalia y Portugal- que
cumplirédn un rol preparatorio. En una segunda parte, se llevara a cabo un
breve analisis de la Constitucion argentina vigente desde la perspectiva
del Derecho comparado y a la luz de mi propia teoria.

l. Primera parte: Modelos en Europa

1. El modelo de ltalia (testimonio de un Dia de la Constitucion
romano)

Un ejemplar festejo del Dia de la Constitucion se vivid en Roma cuando
se celebro el cincuentenario de la Corte Constitucional italiana (Afo de la
Corte Constitucional). Con una edicion de lujos —que también se presen-
taba en la ocasion-y con motivo de los cincuenta afos de existencia de
la Corte, se celebraba la Constitucion de 1947 desde un enfoque cultural
y a través de los medios de la cultura, del arte y de la ciencia. En este
texto, cada uno de los articulos de la Constitucion de 1947 y las grandes
decisiones de la Corte a ellos correspondientes se ilustraban con comen-
tarios de los mas famosos jueces constitucionales. Lucen en esa edicion
tanto importantes documentos, pinturas y dibujos histéricos de la cultura

51959-2006 - 50 anni di Corte Costituzionale: le immagini, le idee, editado por P. Boragina y G. Marce-
naro, Roma, 2006.
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italiana, hasta exponentes de la pintura moderna, como por ejemplo, re-
presentaciones de la vida obrera y cuadros sobre las batallas histéricas,
y también, alegorias de la Justicia. Paso a exponer algunos ejemplos de
esta obra biblidfila Unica, tanto para las ciencias culturales como para el
Derecho constitucional:

- Con respecto al articulo 4 (sobre derecho al trabajo): retrato de una
antigua hilanderia de seda; trabajador en huelga; mujeres trabajando en
arroceras; un campesino arando; una obra en construccion. Si bien se
documenta el trabajo desde un punto de vista tradicional, pero en toda su
variedad, haciendo alusion al articulo 1, inciso 1°: “una Republica fundada
en el trabajo”.

- Con respecto a los articulos 9, 33 y 34 (acerca del medio ambiente, cul-
tura, paisaje, educacion): la lapida disefiada por Miguel Angel para Ledn
X'y Clemente VII; el retrato de una dama del renacimiento; el autdgrafo de
N. Maquiavelo en la introduccion a sus Discorsi (previos a 1531); el retrato
de un humanista; varios astréonomos (ambos del siglo XVI); el autografo
en un manuscrito de G. Galilei (1616); una vista de Venecia (F. Guardi,
siglo XVIII); una pintura del Coliseo (siglo XVIII); olivares por un pintor casi
impresionista; Mi Siracusa, una pintura mas bien moderna; La Educadora
(casi cubista).

- Con respecto a los articulos 29, 30 y 31 (referidos a la familia bajo el titu-
lo general de Relaciones ético-sociales): Madonna con nirio (circa 1580);
retrato familiar al estilo renacentista; retrato de una familia burguesa; re-
tratos familiares del siglo XX, poniendo de manifiesto la transformacion en
la manera de retratar a la familia a lo largo del tiempo.

- Con respecto a los articulos 2 y 3 (referidos a la igualdad, libertad de
asociacion bajo el titulo general de Principios Fundamentales, también,
libertad de cultos): pintura renacentista de una misa; reproduccion de un
apostol predicando (siglo XVIII); el interior de una sinagoga (siglo XVIII);
reunion de cuaqueros (siglo XVIII); por lo tanto, se retratan también otras
religiones distintas a la propia y se exponen cuadros que representan
muchedumbres de distintas épocas, por ejemplo, comediantes en ferias,
personas en un tranvia (1923).

- Con respecto al articulo 5 (referido a autonomia local): imagen fantasio-
sa de la ciudad, que unifica los simbolos arquitectdnicos que identifican
a muchas comunas italianas, como Roma, Milan, Turin, Pisa; esto, por
supuesto, solamente a manera de ejemplo.

- Con respecto al articulo 11 (sobre la prohibicion de la guerra de agre-
Sion): varios cuadros de batallas en estilo antiguo y moderno; una alegoria
de la paz con un cordero (siglo XVIII).
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- Con respecto a los articulos 24 y 25 (acerca de la justicia y derechos
judiciales fundamentales): varios cuadros alegéricos de la Justicia pro-
cedentes de los siglos XVII y XX; una primera edicion de la obra de C.
Beccaria (1764).

- En referencia al articulo 10 (sobre el derecho internacional): una obra
representando el recibimiento de un embajador (siglo XVIII); aqui llama la
atencion una falencia: la idea de la unidad europea, tan prematuramente
lanzada en ltalia, no esta representada por ninguna imagen.

- Con respecto al articulo 32 (acerca de la salud y asistencia sanitaria):
pinturas de la asistencia de los pobres en Florencia (1514); olla popular
(siglo XVII).

- En referencia a los articulos 41 y 47 (sobre iniciativas econdmicas pri-
vadas y ahorro): bordaduria familiar en el mundo aristocratico (sigo XVIII);
retratos de conocidos comerciantes; antiguo manuscrito equivalente a un
extracto de cuenta de Miguel Angel (1514).

No sé de la existencia a nivel mundial de otra obra parecida en la biblio-
grafia de las ciencias culturales y juridicas que interprete una constitucion
vigente a partir de sus diferentes secciones relacionadas con la religion, la
ciencia y el arte, la vida politica y social. Seguramente no se trata de una
casualidad que justamente lItalia como el pais de la cultura de Europa,
incluso en el mundo, la celebre con esta publicacion. Otros paises y co-
munidades cientificas de constitucionalistas podrian tomar este proyecto
como ejemplo en cooperacion con (otros) especialistas de la cultura.

2. El efemplo de Portugal

A. La realidad constitucional en Lisboa (2006)

Acerca de la realidad constitucional tomaremos un ejemplo de Lisboa.
El 25 de abril de 2006, y de manera casi accidental, quien les habla ha
vivenciado en Lisboa la realidad politica y social de la celebracion del Dia
de la Constitucion de Portugal. En aquella ocasion, habia sido invitado a
disertar en un acto en celebracion del Tribunal Constitucional portugués
y de la Facultad de Derecho de la Antigua Universidad, pero previamente
me mezclé con el publico —o, mejor dicho, con la comunidad nacional—-
que festejaba a su manera la Constitucion de 1976 en la arteria principal,
Avenida da Liberdade. Se vivia casi una fiesta popular, una especie de
constitucion como proceso publico, con muchos ciudadanos y grupos
como intérpretes activos. En particular, eran agrupaciones politico-par-
tidarias, clubes sociales, delegaciones comunales y municipales; pero
también, representantes de las mas diversas profesiones, que avanza-
ban en una especie de desfile por el gran boulevard en direccién al mar.
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Todos los participantes y casi todos los asistentes llevaban a modo de
simbolo el clavel rojo, famoso desde 1974 (la Revolucion de los Claveles).
En pancartas, algunas sostenidas por personas y otras en los vehiculos,
se hacia referencia explicita a algunos articulos de la Constitucion, como
con relacion al trabajo, a la familia o al medio ambiente, pero también a
la paz. También se formulaban demandas de politica constitucional o de
cuestiones politicas generales, que se representaban sobre carros pre-
ciosamente decorados. Se respiraba una atmdsfera republicana, una ex-
presion de la articulacion de autocomprension como Nacion constituida
mas alla de todas las falencias que, como por ejemplo, en lo relativo a la
desocupacion, se estaban denunciando. Como observador participante,
se vivenciaba una constitutional law in public action hecha realidad. Para
quien les habla, todo esto fue inolvidable, y conservaba esta fuerte impre-
sion al introducirse en el medio mas académico de la imponente jornada
cientifica en la Fundacion Gulbenkiane.

B. La historia de la cultura de Portugal en el contexto de las normas de la
Constitucion de 1976

Desde las profundidades de la historia cultural de Portugal y de su humus
emergen, a la manera del tomo documentado de Roma, las siguientes
referencias a disposiciones constitucionales de 1976 en atencion a suce-
S0s, acontecimientos y grandes obras del arte y la cultura:

- El “Siglo de Oro” (siglo XVI) con sus grandes obras (referencia al Art. 42).
- La catastrofe nacional que significo el terremoto de 1755

- La independencia del Brasil en 1822.

- Con respecto al valioso contenido del preambulo: relato de la historia
reciente del Estado constitucional portugués: el 25 de abril de 1974; la
liberacion de la dictadura y del colonialismo; el reconocimiento de los
derechos fundamentales; la adhesion a la democracia, al Estado de de-
recho y al pais fraterno. llustraciones de los festejos callejeros durante la
Revolucion de los Claveles, documentos de la proclamacion de la Cons-
titucion por la Asamblea Constituyente (2 de abril de 1976).

- Con respecto al articulo 7 (relaciones internacionales): documentos
sobre Derecho internacional publico, en especial, sobre las relaciones
amistosas con los paises de habla portuguesa (el portugués es la lengua
materna de ciento veinte millones de personas); una foto del Tribunal
Penal Internacional de La Haya; como contradocumento en relacion a la

6 Esta ponencia fue publicada en EUGRZ 2006, p. 533y ss.: Neue Horizonte und Herausforderungen des
Konstitutionalismus.
“Imagen de Lisboa en: Portugal, DuMont, 1987, p. 84.
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proclamacion de la paz, por ejemplo, la batalla de Aljubarrotae.

- Con respecto al articulo 11 (simbolos nacionales), en especial, la bande-
ra: la bandera portuguesa es como un libro de historia porque plasma la
historia del Estado portugués y de su Constitucion en imagenes: los cinco
escudos azules en forma de cruz representan los cinco reyes moros que
fueron vencidos en una batalla en 1139; el verde simboliza la esperanza 'y
era el color de Enrique El Navegantes (1394-1460); el blasén con la esfera
armilar, un antiguo instrumento de navegacion, representa el importante
papel que tuvo Portugal en el descubrimiento del mundo mas alla de
Europa (en todas partes se encuentran las huellas de sus descubrido-
res del mundo: en Sagres, Porto, Batalha o incluso en Lagos; Vasco da
Gama descubrié en 1497 la via maritima hacia la India); la rueda dorada
con el arco dorado en la bandera fueron agregados en el siglo Xl por el
rey Alfonso llI; los cinco puntos blancos en cada escudo representan las
heridas de Jesus; el rojo fue adoptado como simbolo de la revolucion;
la introduccién del simbolo de la revolucion del 5 de octubre de 1910
se podria ilustrar con un documento de esos dias. Por ende, desde la
teorfa constitucional se podria decir que el preambulo describe una corta
etapa de la creacion del Estado constitucional portugués, mientras que la
bandera nacional — gréfica y coloridamente— evoca el desarrollo secular
del pais.

- En referencia al articulo 12 f. (derechos fundamentales y deberes funda-
mentales): las grandes sentencias del Tribunal Constitucional en Lisboa y
su analisis cientifico.

- Con respecto al articulo 15 (extranjeros, ciudadanos europeos): se re-
saltan aqui los ciudadanos portugueses de los paises que estuvieron bajo
el dominio del Estado portugués; documentos de paises como Mozambi-
que, Cabo Verde, Angola y Guinea-Bissau.

- Sobre el articulo 41 (libertad de conciencia y de cultos): documentos de
la historia de la Iglesia, inclusive, de la inquisicion'; el Milagro de Fatima,
Pais de castillos y abadias'.

- Con respecto al articulo 42 (libertad de expresion cultural).
reproducciones del arte y la cultura portuguesas, por ejemplo, las

8 llustrada en: Portugal, DuMont, 1987, p. 40.

9Su monumento se encuentra ilustrado en: Portugal, Walter-Reisefihrer 1986, p. 39; también en: G.
Faber/O. Kasper, Portugal, Cubierta, 1983.

0 Jlustracién segun B. J. Barrer, Weltatlas der Flaggen, 2005, p. 51. En general sobre la funcién simbdlica
de las banderas nacionales: P. Haberle, Nationalflaggen: kulturelle Identitatselemente und internationale
Erkennungssymbole, 2008.

" lustracién de la quema en la hoguera de victimas de la inquisicion, en: Portugal, DuMont, 1987, p. 46.
2 llustracion en: G. Faber/O. Kasper, Portugal, 1983, p. 84 y ss.
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columnas manuelinas del Monasterio de Belém, el arte del azulejado,
el Monasterio de San Jerénimo en Lisboa; de la literatura: L. de Camodes
(1524 - 1580, el poema épico Os Lusiadas), F. Pessoa (1888 - 1935),
el premio Nobel J. Saramago, Alzado del Suelo; de la musica: el fado
(Saudade); en lo referente a la produccion de conocimiento cientifico:
la ciudad universitaria de Coimbra (la Antigua Universidad, en especial,
la biblioteca universitaria, construida entre 1716 y 1732, la Fundacion
Gulbenkian en Lisboa; representaciones de bailes con la vestimenta
tipicars; los primeros profesores de Derecho constitucional, autores de
grandes tratados dedicados a la Constitucion de 1976 son G. Canothilo
y J. Miranda; entre los grandes jueces y también presidentes, se puede
mencionar a M. Cardoso da Costa.

- Con respecto al articulo 66 (medio ambiente y calidad de vida): paisajes
culturales como Algarve, Albufeira y el Parque Nacional de Bugaco, Cos-
ta do Sole, los vifedos en el valle de Douro, pero también las influencias
africanas.

- Con respecto al articulo 78 (produccion cultural): reproducciones de ob-
jetos de valor histérico-cultural, como por ejemplo, los artisticos azulejos,
el estilo manuelino (1490-1540); ciudades declaradas patrimonio de la
humanidad por la Unesco': Porto, Tomar, Evora, Sintra

- En cuanto al articulo 79 (cultura fisica y deporte): como cultura en sen-
tido amplio también se pueden mencionar las corridas de toros portu-
guesas.

- En referencia al articulo 150 (Asamblea de la Republica): el edificio del
Parlamento de Sad Bentor.

- Con respecto a los articulos 278-283 (Tribunal Constitucional): Imagen
del Palacio, de una sesion plenaria y desarrollo de las grandes senten-
cias, especialmente las relativas a los derechos fundamentales.

'8 llustracion en: Portugal, DuMont, 1987, pag. 63. Los demés ejemplos en la p. 67 y ss.
"lustracion en: G. Faber/O. Kasper, Portugal, 1983, p. 75.

Slustracion en: Faber/O. Kasper, Portugal, 1983, p. 48.

6 Documentado en: G. Faber/O. Kasper, Portugal, 1983, p.142 y ss.

7 llustraciones en: UNESCO-Weltkulturerbe, 2003, pp. 214-2283.

'8 Jlustracion en: Portugal, DuMont, ibidem, p. 96.

Peter Haberle | 43



Il. Segunda parte: El potencial constitucional cultural
de la Argentina

1. Datos referentes a la historia politica del pais

Solamente como un recordatorio, en especial para los no argentinos,
mencionaremos algunos datos importantes. Corresponderia mas ade-
lante incluirlos en la actual Constitucion argentina como cultura y como
proceso publico.

- 1516: El espanol J. Diaz de Solis descubrid la desembocadura del Rio
de la Plata.

- 1536: Primera Fundacion de Buenos Aires (P. de Mendoza).

- 1544: El territorio de la actual Argentina queda bajo el dominio colonial
espanol como parte del Virreinato del Pery; de esta manera se funda-
menta uno de los tres elementos clasicos del Estado en el sentido que le
otorga G. Jellinek.

- 1580: Segunda Fundacion de Buenos Aires, ciudad que hoy en dia,
como es sabido, posee su propia Constitucion (1996) (comentada de
manera magistral por R. G. Ferreyra, 1997).

- 1776: Carlos Il establece el Virreinato del Rio de la Plata, es decir,
Argentina, Uruguay y Paraguay y también Bolivia, con la capital Buenos
Aires; amplia supresion de las restricciones comerciales.

- 1777: Expulsion de la Orden de los Jesuitas, que habia fundado doce
misiones y se habia opuesto a la esclavitud de los indigenas.

- 1810: Derrocamiento del Virrey espafiols.

- 1816: Las Provincias Unidas en Sud América se declaran independien-
tes del reino espanol. Comienzo de las guerras civiles.

- 1835: Dictadura del General J. M. de Rosas.

- 1853: Asamblea Constituyente convocada por J. J. de Urquiza, que
el 1° de mayo promulga una Constitucién inspirada en la obra de Juan
Bautista Alberdi y la Constitucion de los EE.UU., cuya validez se extiende,
con algunas interrupciones y modificaciones (1860, 1866, 1898, 1957,
1994), hasta la actualidadz.

- 1879: Se inician campanas de exterminio de indios.

- 1880: Argentina, constituida como Estado federal, recibe una fuerte
corriente inmigratoria europea (se federaliza la Ciudad de Buenos Aires
como Capital de la Republica).

- 1888: La Corte Suprema, siguiendo el ejemplo de Marbury vs. Madison,

9 De la literatura: P. A. Ramella, Die Entwicklung des Verfassungsrechts in Argentinien, JOR 18 (1969), p.
582y ss.
20 Cfr. el tomo de N. P. Sagliés, Constitucion de la Nacion Argentina.
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establece el instituto de la revision judicial.

- 1890: Buenos Aires se convierte en la ciudad mas grande de Latino-
américa. Se produce la Revolucion del Parque.

- 1912: Sufragio universal, secreto y obligatorio, aunque sélo para va-
rones (para mujeres, a partir de 1948); el derecho electoral es el acto
primigenio de la democracia, se arraiga en Ultima instancia en la dignidad
del ser humano.

- 1930: Agitacion social tras la crisis econdmica mundial de 1929. Derro-
camiento inconstitucional del gobierno de Hipdlito Yrigoyen.

- 1931: Comienzo de la década infame, que se caracterizé por el fraude
electoral, la corrupcion y las estructuras oligarquicas.

- 1945: Marcha de los descamisados (liberacion de J. D. Perdn). Comien-
z0 de conquistas sociales.

- 1946-1955: Primer gobierno de J. D. Perén, que toma la denomina-
cion de Justicialismo, caracterizado por los criticos como nacionalismo
popular.

- 1949: Constitucion Nacional Justicialista, de eminente caracter social.
- 1955: Derrocamiento de J. D. Perdn por los militares.

- 1958: Tras elecciones libres asume A. Frondizi la presidencia.

- 1973: Segundo gobierno de J. D. Perdn.

- 1976: Nueva toma del poder por parte de los militares hasta 1983;
sangrienta dictadura militar, ciertamente acompafada por la consolida-
cion de un sistema perverso y empobrecedor de economia de mercado.
Anulacion de la Constitucion de 1853. Luchadoras contra el terror fueron
las Madres de Plaza de Mayo; desde 1977 practican una cultura de la
libertad de manifestacion, que recién muchos afos mas tarde es incluida
como texto en las constituciones europeas.

- 1982: Derrota en la guerra de Malvinas con la consecuente disolucion
de la Junta Militar='.

- 1983-1989: Democratizacion con la eleccion del presidente R. Alfonsin,
amplio debate sobre reformas constitucionales, que quedan inconclu-
sas.

- 1989-1999: Presidente C. Menem; su politica de privatizacion provoca
un momentaneo crecimiento de la economia que, sin embrago, desem-
boca en inflacion, desocupacion, recesion y corrupcion; nuevas discusio-
nes en torno a reformas constitucionales.

- 1994: Reforma de la Constitucion (democracia como el principio rector
de la Constitucion, el recurso de amparo, el novedoso habeas data,

21De la literatura: P. A. Ramella, Sobre el desarrollo constitucional de la Argentina entre 1980-1986, JOR
36 (1987), p. 507 y ss.
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segun el Art. 43 de la Constitucion argentina).

- 1999-2002: Fracaso del presidente que asumid gracias a la proclama-
cion de la lucha contra la corrupcion, F. de la Rua.

- Desde 20083: N. Kirchner como presidente, desde 2007 su esposa,
Cristina Fernandez de Kirchner; nuevamente resulta evidente que la Ar-
gentina es una fuerte democracia presidencial (Arts. 87 a 98) y que el res-
pectivo representante del pueblo puede impregnar el cargo fuertemente
con su sesgo personal (;Hiperpresidencialismo o debilidad del Poder
Legislativo?); el juramento (Art. 93) remite casi a la nocion de patriotis-
mo constitucional (ver también el Art. 21: defensa de la patria y de esta
Constitucion).

- 2005: La Corte Suprema de Justicia declara las leyes de amnistia, que
habian garantizado a los militares la impunidad con respecto a las viola-
ciones de los derechos humanos ocurridas durante la dictadura militar;
esta decision es una victoria de las ideas del Estado constitucional. (Ver
causa “Simon et al”)

2. La Constitucion vigente desde la perspectiva de las cien-
cias culturales

A. El excelente preambulo —desde la perspectiva cultural se lo podria
comparar con una obertura o un preludio— se puede destacar en la com-
paracion a nivel mundialz. Proclama afianzar la justicia, consolidar la paz
interior, promover el bienestar general y asegurar la libertad de todos,
también de las futuras generaciones, también de los inmigrantes. Ante
todo, realiza una invocatio Dei reconociéndole como fuente de toda ra-
z0n y justicia. De este modo, todos estos principios devienen principios
constitucionales. El contenido de este preambulo convence merced a
su elevado tono y a la precision del lenguaje en que expresa sus valores
fundamentales. Se trata de un concentrado de la Constitucion, como lo
son muchos preambulos en los Estados constitucionales modernos. Una
invocacion a Dios u otras referencias a Dios, sin duda, no son irrenuncia-
bles para el tipo de Estado constitucional (por ejemplo, Espafa). En re-
sumidas cuentas: ya el predambulo fundamenta la Constitucion argentina
como cultura.

B. La Constitucion establece como forma de gobierno la representati-
va, republicana, federal (Art. 1). La Argentina es una clasica Republica
federal con 24 entes autbnomos: 23 provincias y la Ciudad Autonoma

2 Con respecto a la teoria constitucional sobre predmbulos ver: P. Haberle, £l Estado constitucional,
2007, p. 417 y ss.

46 |



de Buenos Aires. La autonomia de las provincias es por el momento, si
se la compara con Suiza y Alemania, bastante débil (se encuentran re-
presentadas en el Senado). Se podria hablar del unitario Estado federal
Argentino. Las Constituciones provinciales no pueden estar en contradic-
cion con la Constitucion nacional, y no disponen de suficiente autonomia
impositiva. Lamentablemente, se utiliza la denominacion de provincias
en la Constitucion (Art. 121-129). Estas deberfan fortalecer su autonomfa
constitucional y también la Ciudad de Buenos Aires. El articulo 125 otor-
ga a los Estados miembros al menos cierta autonomia cultural.

C. Algunas palabras referidas a los derechos fundamentales=. Estos se
encuentran en principio en la Primera Parte, bajo el titulo Declaraciones,
Derechos y Garantias. (Capitulo Primero). Se pueden mencionar aqui la
libertad de comercio, la libertad de peticionar, la libertad de asociacion
y de prensa, la libertad de uso de la propiedad y la libertad de culto (Art.
14); no obstante, en el articulo 2 se sostiene el culto catdlico apostdlico
romano. Llama la atencion la referencia a Dios con relacion a los limites
del derecho fundamental en el articulo 19, primer parrafo; el articulo 17
garantiza la propiedad privada. Seria bueno que observase mas dete-
nidamente el articulo 19. Pocas constituciones tienen un dispositivo de
esta naturaleza. Me parece que esta en consonancia con la linea politica
liberal alemana (Anselm von Feuerbach, Inmanuel Kant), aunque histéri-
camente tenga otro origen.

El articulo 14 bis, que se reconoce a primera vista como resultado de
una reforma constitucional, se ocupa detalladamente de la proteccion de
los trabajadores (derechos sociales), empleando palabras claves como
condiciones de trabajo dignas, jornada laboral limitada, salario minimo,
organizacion sindical libre, seguridad social. También se considera la pro-
teccion constitucional de la familia (ibid. parrafo 3).

El articulo 15 contiene un texto que es parte del Derecho constitucional
comun latinoamericano, porque en todas partes se ha abolido la esclavi-
tud. Lo mismo puede decirse del articulo 16 (igualdad ante la ley), explici-
tamente incluso en lo relativo al Derecho impositivo y también al derecho
al habeas corpus, segun el articulo 18.

El articulo 21 establece el deber fundamental de defensa de la patria. Es
interesante el articulo 28 (garantia de los derechos fundamentales, tam-
bién, ante el legislador que vela por el gjercicio de los derechos) como

2 De la literatura: E. S. Petracchi, “Los derechos humanos en la jurisprudencia de la Corte Suprema de
Justicia de la Republica Argentina”, en: Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano, 2006, I, p.
1253y ss.
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también el articulo 33 (apertura frente a la incorporacion de nuevos dere-
chos fundamentales, ejemplo en este sentido son los Estados Unidos; las
Constituciones de Europa Oriental después de 1989 también reglamen-
tan este tipo de clausulas de desarrollo del derecho fundamental).

Los articulos 36 a 53 se hallan bajo el titulo de Nuevos derechos y ga-
rantias. Aqui, por ejemplo, se consignan tanto el derecho de resistencia
como la igualdad de hombres y mujeres, pero también el derecho al su-
fragio universal (Art. 37). Los articulos 28 y 31 garantizan practicamente la
supremacia de la Constitucion. El articulo 38 institucionaliza los partidos
politicos.

En un lugar un poco mas escondido se encuentran, en el marco de las
atribuciones del Congreso, los deberes de Estado de la Argentina (Cap.
IV). Desde una comprension material de las competencias, aqui se ocul-
tan algunas inmanentes limitaciones a los derechos fundamentales. Del
rico catélogo del articulo 75 solamente se mencionaran: el reconocimien-
to de la preexistencia étnica y cultural de los habitantes originarios de la
Argentina (Inc. 17), el respeto de su identidad, la garantia de su derecho
a una educacion bilingle, y acto seguido, la garantia de los derechos de
autor, asi como también la proteccion de los bienes culturales (Inc. 19),
todo lo cual es Derecho constitucional cultural. En este contexto se ins-
criben tanto el tango como los numerosos parques nacionales, el Teatro
Coldn y el Museo de Arte Hispano-Americano, también las danzas folclo-
ricas y la gran cantidad de atractivos culturales en Cérdoba, pero también
las cataratas de Iguazu y la Patagonia=. Llamativa es la enumeracion algo
sumaria de la gran cantidad de Declaraciones de los Derechos Humanos
y Pactos de Derechos Humanos tanto universales como regionales (Inc.
22) que, por supuesto, poseen una jerarquia superior a las leyes, lo que
constituye una pieza fundamental del Estado constitucional.

Quizas unico en relacion a las normas y los deberes del Estado es el arti-
culo 25, que fomenta la inmigracion europea (comparese también con el
Art. 75, Inc. 18, asi como con el Art. 125 para las provincias). Este paso
en el desarrollo del tipo de Estado constitucional aiin no se ha plasmado
en forma escrita en los paises de la vigja Europa, a pesar de que, en la
realidad constitucional, Alemania se ha convertido hace mucho tiempo en
un pais de inmigrantes. El Derecho constitucional comparado no es una
calle de mano unica.

D. El Defensor del Pueblo (Art. 86) es mencionado en muchas constitu-
ciones latinoamericanas, en algunas europeas, como por ejemplo, la de

24 Cfr. el tomo ilustrado de I. Brega, Argentina, 1999/2007, asi como Teatro Colén, Aldo Sessa Editores.
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Austria, y también en la de Argentina; en esta Ultima ocupa un lugar de
gran importancia. Sirve ante todo a la proteccion de los derechos funda-
mentales.

E. Unas palabras de mi autoria con relacion a la Corte Suprema (Arts.
108-115, 116-117). Esta dicta de manera auténoma su reglamento inte-
rior (Art. 113) y gand actualmente mucha autoridad y competencia gra-
cias a jurisprudencias innovadoras=. Los jueces son nombrados por €l
presidente de la Nacion y con acuerdo del Senado por dos tercios de sus
miembros presentes (Art. 99, Inc. 4).

3. Incursus: La Constitucion de Buenos Aires (1996)

Por lo menos, con algunos conceptos claves se reconocera en una pers-
pectiva comparativa el valor de la notable Constitucion de Buenos Aires
(1996)=. Con mas razoén, sabiendo que importantes colegas de esta uni-
versidad han participado en su redaccion, en especial, E. R. Zaffaroni, M.
A. Ekmekdijian, asi como R. G. Ferreyra.

A. Ya el preambulo es por su texto, ritmo y contenido una pequefa obra
de arte que “entona” cultura y que puede ser comparado con los nove-
dosos estatutos regionales en ltalia (Toscana, Liguria) y Espana (Cata-
lufa, Andalucia), asi como también con las Constituciones totalmente
revisadas de los cantones Suizos y de las Constituciones de los Estados
austriacos y alemanes. El preambulo norma los principios fundamentales
de los textos que se presentan a continuacion a través de los siguientes
conceptos: fraterna union federal, desarrollo humano en el contexto de
una democracia basada en la libertad, la igualdad, la solidaridad, la jus-
ticia y los derechos humanos, reconocimiento de la identidad y la plura-
lidad, garantia de la dignidad humana, reconocimiento con respecto a la
hospitalidad y, sobre todo, una Invocatio Dei.

B. Delaricaseccion sobre derechos fundamentales merecen mencionarse:
la garantia de la dignidad humana vy la igualdad (Art. 11, parrafo 1), asi
como la prohibicion de todo tipo de discriminacion; también la garantia de
efectiva participacion en la vida politica (Art. 11, parrafo 3). Otros derechos
fundamentales a mencionar serian: la libertad de comunicacion, el
derecho a la privacidad, el acceso a la justicia sin limitaciones por razones

2 Cfr. V. Bazan, La reconfiguracion del rol institucional de la Corte Suprema de Justicia Argentina y el
camino hacia su consolidacion como un tribunal constitucional, 2008, p. 25y ss.
26 Citado segun R. G. Ferreyra de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, 1997.
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econdmicas (Art. 12). El recurso de amparo se encuentra reglamentado
en el articulo 14 de manera ejemplar y opera como piedra fundamental
del Derecho constitucional comdn latinoamericano. Ademas, se dedican
extensos parrafos a la educacion, el medioambiente y la vivienda, asi
como a la cultura (Arts. 23 a 32). El articulo 32, referido a la cultura,
protege todas las actividades creativas, garantiza la democracia cultural,
facilita el acceso alos bienes culturales y reconoce una identidad pluralista
y multiétnica. El legado cultural es protegido en muchas constituciones
latinoamericanas (parrafo 3).

C. De los restantes capitulos cabe destacar el articulo 47, que exige el
respeto a la pluralidad politica de las emisoras de radio y television, lo que
corresponde al mandato de pluralidad aleman (pluralismo interior y plu-
ralismo exterior) que, como se sabe, apenas fue desarrollado en grandes
decisiones lideres por el Tribunal Constitucional Federal, y actualmente se
halla plasmado en el texto de las Constituciones de los Estados del este
de Alemania, con lo que se constata el paradigma del desarrollo gradual
de los textos, es decir que la jurisprudencia y la ciencia de hoy son eleva-
das mas tarde al formato de texto por los legisladores constitucionales.

D. Del Segundo Libro merece mencionarse el articulo 61 con su
reglamentacion de los derechos politicos y la participacion de los
ciudadanos.

E. El Poder Judicial, segun el articulo 106, debe respetar la suprema-
cia de la Constitucion. Los articulos sobre las competencias del Tribu-
nal Superior de Justicia se destacan por una inteligente reglamentacion
plasmada en el articulo 113, inciso 2 (reenvio de las leyes declaradas
como anticonstitucionales al poder legislativo, que con mayoria calificada
puede rectificar la sentencia). Merece hacer escuela.

F. De los 6rganos de control en Buenos Aires solamente mencionaremos
al Defensor del Pueblo, segun el articulo 137.

En suma: El estatuto de Buenos Aires se merece por su forma y conteni-
do el importante titulo de Constitucion. Deberia ser estudiado cientifica-
mente también en Europa. Es de esperar que se haya hecho efectivo por
completo en la realidad (postulado de la realidad constitucional conforme
al texto constitucional).
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lll. Ensayo de una apreciacion total de la Argentina
como Estado constitucional

Si se tienen presentes los textos constitucionales que desde 1853 sdlo
han sido modificados formalmente cinco veces, pero que en su forma
aun preservan el excelente preambulo original y la estructura de Estado
federal, y que también incluyen el nuevo catalogo de derechos sociales, el
recurso de amparo, el habeas data, la figura del Defensor del Pueblo y la
proteccion de los pueblos autdctonos como algunos de los muchos ani-
llos de desarrollo positivo —es decir, buenos textos que corresponden al
tipo de Estado constitucional-, y si ademas se toman en cuenta algunos
datos de la historia del pais y de la historia de su Constitucion, incluso en
sus aspectos negativos (discriminacion de los pueblos autdctonos, dos
terribles dictaduras militares), sera posible formular el siguiente balance
total: la Argentina posee en funciéon de los textos constitucionales mu-
chas posibilidades positivas de desarrollo en el sentido del pensamiento
de las posibilidades (aun cuando las Ultimas fuerzas configuradoras del
avance del desarrollo constitucional sélo se hacen visibles a través del
espiritu universal). Pero a la vez, se presenta el interrogante acerca de
si la Argentina ya posee los imprescindibles elementos de una fructifera
cultura constitucional, es decir, los contextos necesarios para los bue-
nos textos constitucionales, o sea, si existe una realidad constitucional
conforme a los textos constitucionales. La respuesta a esta pregunta es
en parte positiva y en parte negativa. El Estado constitucional argentino,
pese a que no lo regula explicitamente en la Constitucion, dispone de
importantes elementos identificatorios nacionales para la integracion de
los ciudadanos: un impactante himno nacional y una bella e inconfundible
bandera~, asi como algunos dias festivos: por ejemplo, el 2 de abril (dia
de las islas Malvinas), el 25 de mayo (primer gobierno patrio, 1810), el 20
de junio (dia de la bandera, aniversario de la muerte del General Belgra-
no), el 9 de julio (dia de la independencia), el 17 de agosto (aniversario de
la muerte del General San Martin), el 12 de octubre (descubrimiento de
América). Una vez mas se verifica la tesis de la trilogia: bandera nacional,
himno nacional y feriados nacionales.

A este respecto, debe sefialarse que corresponden a la Constitucion
como cultura, ala cultura constitucional, al con-texto de una Constitucion

27 Literatura general al respecto: P. Haberle, Nationalhymnen als kulturelle Identitdtselemente des Ver-
fassungsstaates, 2007; idem, Nationalflaggen: Blrgerdemokratische Identitdtselemente und internatio-
nale Erkennungssymbole, 2008; idem, Feiertagsgarantien als kulturelle Identitdtselemente des Verfas-
sungsstaates, 1987.
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en proceso de desarrollo los siguientes momentos adicionales: la con-
ciencia constitucional de los ciudadanos y de todos los organismos esta-
tales incluidas las comunas (el patriotismo constitucional en el sentido de
D. Sternberger y J. Habermas), la sensibilidad de la opinidn publica con
relacion a la violacion de los derechos humanos (la perseverante reunion
de las madres en Buenos Aires debe ser valorada en toda su magnitud);
la responsabilidad estatal en cuanto a la educacion en derechos huma-
nos, que debe iniciarse en las escuelas comunes y llegar hasta el cuartel
militar, como sucedié hace poco (principios constitucionales, en espe-
cial, derechos humanos como metas educativas, pedagogia constitucio-
nal=). La fuerza normativa de la Constitucion (K. Hesse) debe ser sentida
y vivida por todos los ciudadanos y politicos, por todos los organismos
estatales y funcionarios como tales. Todos estos anillos de crecimiento
de una cultura constitucional no pueden generarse de un dia para otro,
sino que es menester un largo aliento y mucha paciencia, evolucionando
con una técnica de avanzar por pasos (K. Popper). A la sociedad abierta
de los intérpretes constitucionales en la Argentina, pero también a las
comunidades cientificas de las universidades les corresponde una gran
responsabilidad (un modelo es el Circulo Doxa de la Ciudad de Buenos
Aires creado por R. G. Ferreyra). La ciencia debe profundizar sobre todo
en torno a la idea de la relacion de dependencia existente entre dignidad
humana y democracia. Esta es la consecuencia organizacional de la dig-
nidad humana que configura las premisas antropoldgico-culturales del
Estado constitucional (la consigna del principio de las ciencias cultura-
les). Educacion y formacion pueden ser las tareas futuras para el Estado
constitucional argentino.

Una posicion especial esta asumiendo la Corte Suprema argentina, que
en los ultimos anos fortalecié mucho su autoridad y competencia. Trabaja
de manera muy novedosa, por ejemplo, en cuanto a la creacién o, mejor
dicho, a la revalorizacion del Derecho procesal constitucional, audiencias
publicas como consecuencia de la sociedad abierta de los intérpretes
constitucionales, lo que se compadece con la activacion del instituto del
amicus curiaex. Un tribunal constitucional puede y debe aportar mucho
en el proceso de crecimiento de los jovenes Estados constitucionales, la
Corte Suprema en Brasil es hoy un brillante ejemplo, podria decirse que
un modelo. Después de 1989, los nuevos tribunales constitucionales en
Europa Oriental —-como por ejemplo, los de Polonia y Hungria— superaban

% Al respecto: P. Haberle, Erziehungsziele und Orientierungswerte im Verfassungsstaat, 1981.
2 De la literatura: V. Bazan, “Amicus curiae, transparencia del debate judicial y debido proceso”, en:
Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano, 2004, |, p. 251y ss.
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a los textos constitucionales y a la opinién publica de manera pionera y
casi educativa. El activismo judicial fue necesario al menos en la transi-
cion. Me parece que este también es el caso actualmente en Buenos
Aires, a lo que por cierto no es ajeno el juez Zaffaroni. A largo plazo, la
Corte Suprema puede constituirse en tribunal de los ciudadanos, como
el Tribunal Constitucional Federal aleman. Tiene a su cargo la gran res-
ponsabilidad de aprovechar sus posibilidades en el desarrollo del Estado
constitucional argentino, respetando la competencia del Congreso. Tam-
bién deberia aprovechar el método del derecho comparado (como quinto
método de interpretacion): en el contexto de la familia de los tribunales
constitucionales latinoamericanos y con la mirada puesta en un imagina-
ble Derecho constitucional latinoamericano. Los votos particulares de los
jueces —como en el Tribunal Constitucional Federal aleman, en Espafna y
en el Tribunal Europeo de Derechos Humanos de Estrasburgo- pueden
ser convenientes en este contexto.

En un Estado federal» como la Argentina, también le corresponderia a las
Constituciones de las asi llamadas “provincias” la realizacion de una tarea
creativa. Debe tenerse en cuenta a este respecto la experiencia del taller
suizo donde, en lo relativo al desarrollo de la Constitucion, los cantones
impulsaron innovadoras revisiones completas desde hace aproximada-
mente cuarenta anos, que fueron recogidas luego por el Estado federal
en su nueva Constitucion revisada de 1999 (consigna del dictado experi-
mental de una Constitucion en el Estado federal). Pero también en el pla-
no federal se deberia fortalecer —en el sentido del optimismo cientifico— la
autoconciencia del Congreso frente al presidencialismo.

IV. Perspectivas y agradecimientos

Mi lectio doctoralis s6lo pudo ser un esbozo, puesto que conozco muy
poco acerca de vuestro gran pais. Pero me maravillo con su vital comuni-
dad cientifica en lo relativo al Estado constitucional, sus muchos vinculos
con Europa, en especial con Espana, y sélo puedo esperar que su teoria
del Derecho politico pueda cumplir con su propoésito, a fin de conservar
la Constitucion en el circulo de la familia de democracias pluralistas de
todo el mundo, incluso en tiempos de crisis. Cuanto mas viejo se es
como cientifico, mas facilmente se va comprendiendo que la influencia
de la ciencia sobre el control de los poderes politicos es muy modesta.
Es la sociedad abierta de los intérpretes de la Constitucion, conformada

30 De la literatura: A. M. Hernandez, “La descentralizacion del poder en el Estado argentino”, en: J. M.
Serna de la Garza (coord.), Federalismo y regionalismo, 2002, p. 211 y ss.
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por todos los ciudadanos del pais, la que sostiene su buena constitucion
y la hace realidad. Yo mismo sélo puedo agradeceros afectuosamente
por este gran dia en vuestra ilustre universidad, por la gran distincion
respecto de la que siempre deberé hacer méritos para continuar ganan-
domela, entre otras cosas, mediante mi fe en Latinoamérica, en su rico
reservorio de humanismo, solidaridad e identidad cultural, asi como en la
perspectiva de que a través de sus textos constitucionales y de su reali-
dad constitucional pueda contribuir mucho al Estado constitucional como
proyecto universal. La intencion de ciudadania universal de Kant podria
hacerse realidad hic et nunc en, y a través de, todos nosotros.
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DIEGO A. DOLABJIAN

l. Introduccién
La cuestion del “espacio publico” es, sin dudas, uno de los temas
fundamentales en toda comunidad politica.

En tal sentido, en el presente trabajo se propone una mirada sobre la
materia desde el Derecho constitucional con foco en la Ciudad de Buenos
Aires.

Il. El espacio y lo publico

Parte no desdenable de las disputas entre juristas tienen su origen en la
falta de claridad acerca de coémo deben tomarse ciertos enunciados que
aparecen en el discurso juridico.

De alli que resulte conveniente comenzar por advertir que la expresion
“espacio publico” -al igual que cada una de las palabras que la
conforman- resulta ambigua y vaga; esto es, admite ser usada en varios
sentidos (polisemia) a la vez que los alcances de uso resultan borrosos
(imprecision).

1. El espacio

La nocidn de “espacio” es una de las categorias basicas en el campo de
la fisica, geometria y matematicaz.

Basicamente, pueden distinguirse dos concepciones principales acerca
de qué es el espacio:

0 Agradezco a las autoridades de la Defensoria del Pueblo de la Ciudad de Buenos Aires vy, en especial,
a Raul Gustavo Ferreyra, la invitacion para presentar y discutir este trabajo en el marco del Seminario de
Derecho Publico; como asi también, a Ricardo Dios y Leonel Toledo por las conversaciones mantenidas
con miras a su redaccion.

' Cfr. Carrid, Genaro R., Notas sobre Derecho y lenguaje, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 2006, p. 25y ss.
2 Al respecto, cfr. Bunge, Mario, Diccionario de filosofia, México, Siglo XXI, 2001, p. 65y ss. Ver también:
Ferrater Mora, José, Diccionario de filosofia, Buenos Aires, Sudamericana, 1965, T. |, p. 560 y ss.
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- Una concepcion absoluta, segun la cual el espacio es una realidad en
si misma, “algo” que existe independientemente de las cosas que en él
se localizan.

- Una concepcion relativa, segun la cual el espacio no es una realidad
en si misma, sino “algo” definido por las cosas que existen y la posicion
entre ellas.

2. Lo publico

A su vez, el concepto de lo “publico” -y su antagénico, lo “privado”- es
una de las nociones fundamentales en el pensamiento juridico, politico y
social.

Basicamente, pueden diferenciarse tres significados elementales acerca
de qué es lo publico (y lo privado):

- En un sentido de utilidad, lo publico se refiere a lo general y lo privado,
a lo individual.

- En un sentido de visibilidad, lo publico se refiere a lo manifiesto y lo
privado, a lo secreto.

- En un sentido de accesibilidad, lo publico se refiere a lo abierto y lo
privado, a lo restringido.

3. El espacio publico

Se llega asi a la expresion “espacio publico”, que configura una categoria
puente, omniexplicativa, en la que se conectan y entrecruzan diversas
dimensiones de lo social, lo politico y lo urbano:.

Su significado, como no podria ser de otro modo, admite diversas
conceptualizaciones segun cdémo se conciba, respectivamente, al
espacio y a lo publicos.

Este trabajo se propone analizar el espacio publico distinguiendo dos
sentidos diferentes, aunque intimamente vinculados, en que se proyecta
tal expresion, esto es: como esfera politica correspondiente al poder
publico y como lugar publico correspondiente al ambito urbanoe.

3 Al respecto, cfr. Bobbio, Norberto, “La gran dicotomia: publico/privado”, en Estado, gobierno y socie-
dad. Por una teoria general de la politica, México, FCE, 2010, p. 11y ss. Ver también: Rabotnikof, Nora,
El espacio publico y la democracia moderna, México, IFE, 1997, p. 11y ss.

4 Cfr. Gorelik, Adrian, “El romance del espacio publico”, en Block. Revista de cultura de la arquitectura, la
Ciudad y el territorio, Buenos Aires, CAEC/UTDT, 2006, n° 7, p. 8y ss.

5 En efecto, no es lo mismo concebir el “espacio publico” en términos absolutos o relativos, ni hacerlo en
términos de utilidad, visibilidad o utilidad.

A su vez, la cuestién se complejiza dado que, ciertamente, es posible distinguir entre espacios “publi-
cos”, “semi-publicos”, “semi-privados” y “privados”.

5 Aun cuando no sea objeto de desarrollo en este trabajo, vale la pena mencionar también aqui un
tercer sentido de “espacio publico”, que guarda intima relacién con los otros dos y también reconoce
asidero constitucional: el que se refiere al campo de la “comunicacién publica”. En este sentido, se han
delineado tres modelos histéricos: el clasico de la antigua Grecia, el moderno de la llustracion burguesa
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Tal planteo reviste especial importancia, tanto por razones conceptuales
COMO Por razones normativas que se derivan de ciertos rasgos inherentes
a nuestro constitucionalismo:

- Por un lado, el rasgo liberal de nuestro sistema —en orden a la posicion
que se reconoce a las personas— determina que los ambitos de los dos
significados del espacio publico sefalados no resulten coextensivos;
en concreto, basicamente, la esfera del poder publico no alcanza a
desplegarse por todo el ambito del lugar publico.

- Por otro lado, el rasgo federal de nuestro sistema —en orden a la
distribucion que se impone al gobierno— determina que la regulacion de
los dos significados del espacio publico sehalados correspondan a niveles
diferenciados; en concreto, basicamente, la esfera del poder publico se
regula en la Constitucion federal, mientras que el ambito del lugar publico
se regula en la Constitucion portefa.

En base a las distinciones formuladas, seguidamente se propone un
recorrido por dos sentidos de “espacio publico” desde una perspectiva
de Derecho constitucional.

lll. El espacio publico en sentido politico

En sentido politico, la expresion “espacio publico” remite a la esfera del
poder publico, por oposicidon a la esfera que podria denominarse de
“autonomia privada”.

1. El poder y la libertad

Las relaciones entre el poder vy la libertad —y la busqueda de un punto
de equilibrio entre los espacios de ambas magnitudes— constituyen el
presupuesto basico del Derecho constitucional’.

Es asi que el contenido elemental de una constitucion puede clasificarse
en dos partes basicas: el Derecho constitucional del poder y el Derecho
constitucional de la libertad:.

Asi, en lo que sigue se centrara el interés en la delimitacion constitucional
del “poder publico”.

y el contemporaneo caracterizado por el advenimiento de la democracia de masas y el desarrollo de los
medios de comunicacion, cfr. Ferry, Jean Marc, “Las transformaciones de la publicidad politica” en £/
nuevo espacio publico, AAVV., Barcelona, Gedisa, 1992, p. 13y ss.

7 Cfr. Ekmekdijian, Miguel A., Tratado de Derecho constitucional. Constitucion de la Nacion Argentina,
comentada y anotada con legislacion, jurisprudencia y doctrina, Buenos Aires, Depalma, 2000, T. |, p.
2yss.

8 Cfr. Bidart Campos, German J., Tratado elemental de Derecho constitucional argentino, Buenos Aires,
Ediar, 2000, T. I-A, p. 291.
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2. La Constitucion federal

En este punto, resulta fundamental el articulo 19 de la Constitucion
federal:

“Las acciones privadas de los hombres que de ningin modo ofendan
al orden y a la moral publica, ni perjudiquen a un tercero, estan sdélo
reservadas a Dios, y exentas de la autoridad de los magistrados. Ningun
habitante de la Nacién sera obligado a hacer lo que no manda la ley, ni
privado de lo que ella no prohibe”.

En torno al significado de dicho articulo se ha desplegado un auténtico
abanico de interpretaciones diversas —cuyo desarrollo excederia el objeto
de este trabajos— por lo que aqui solamente se ofrece el bosquejo de una
reconstruccion interpretativa propia, segun la cual:

- Las acciones de los hombres —conductas exteriores voluntarias— se
distinguen en privadas y no privadas.

- La privacidad de las acciones no depende del lugar de su realizacion
—publico o privado- sino de la ofensa al orden, a la moral publica o de
perjuicio a un tercero.

- La ofensa al orden, la moral publica y el perjuicio a un tercero no
constituyen un mismo concepto sino tres categorias diferenciadas de
delimitacion.

- Las acciones privadas —aquellas que no ofenden el orden, lamoral publica
ni perjudican a un tercero— se encuentran exentas de la intervencion del
poder publico.

- Las acciones no privadas —aquellas que si ofenden el orden, la moral
publica o perjudican a un tercero— se encuentran sujetas a la intervencion
del poder publico.

- La intervencion del poder publico sobre las acciones no privadas solo
puede fundarse en normas aprobadas por el Poder Legislativo.

En base a tal inteligencia del articulo 19 de la Constitucion federal, resulta
posible deducir una delimitacion basica de la esfera del poder publico, de
acuerdo a la cual su campo:

- No alcanza al ambito de las acciones privadas —sean realizadas en
lugares publicos o privados—, ni tampoco a la vida, las condiciones y
los pensamientos de los hombres que no pueden ser reputadas como
conductas exteriores voluntarias.

9 Sobre las diversas interpretaciones en la doctrina de los autores y en la jurisprudencia de la CSJN, cfr.
Dolabjian, Diego A., “Privacidad y Legalidad. Acerca del art. 19 de la Constitucion federal de la Argenti-
na”, en Revista Superior de Justiga, vol. 1, n° 1, Direito Interdisciplinar, Abril 2011, Sao Paulo, Livraria e
Editora Universitaria de Direito, p. 260 y ss.

9 En este punto corresponde tener bien presente que tal “coto vedado” al poder publico, que hoy podria
parecer evidente, es sin embargo una muy reciente y fragil conquista de los hombres.
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- Si alcanza al ambito de las acciones no privadas —sean realizadas
en lugares publicos o privados—, para el resguardo del orden, la moral
publica o de los terceros, y en los términos que resulten de las normas
aprobadas por el Poder Legislativo.

En esta esfera, bajo los recaudos materiales y formales trazados por
nuestro sistema constitucional federal, el poder publico se encuentra
habilitado para regular razonablemente las conductas exteriores de los
hombres.

A partir de la reforma de 1994, tal delimitacion elemental del “poder
publico” se vio reforzada a la vez que retocada: en tal sentido, por un
lado, se reafirmd la prohibicion del Estado de actuar negativamente sobre
la vida, las condiciones y los pensamientos de los hombres; y, por otro
lado, se consagré la competencia del Estado de actuar positivamente en
consideracion a la condicion de diversos grupos desaventajados (Arts. 37
y 75, Incs. 17, 19, 22 y 23).

3. La Constitucion porteria

El sistema constitucional portefio recoge y desarrolla las lineas
fundamentales del sistema federalr.

Asi, en primer lugar, el articulo 10 de la Constitucion portefia puntualmente
establece:

“Rigen todos los derechos, declaraciones y garantias de la Constitucion
Nacional, las leyes de la Nacion y los tratados internacionales ratificados
y que se ratifiquen”.

A su turno, a partir de su articulo 11, diversas disposiciones explicitan
la prohibicién de que se produzcan avances del poder publico contra la
vida, las condiciones y los pensamientos de los hombres (Arts. 12.3, 12.4,
13.7, 39), a la par que detallan los deberes estatales en la realizacion de

En tal sentido, sobre los avances del poder publico sobre la vida o condiciones de los hombres: en la his-
toria mundial, cfr. Feierstein, Daniel (comp.), Genocidio: la administracion de la muerte en la modernidad,
Buenos Aires, EDUNTREF, 2005; y en la historia argentina, cfr. Duhalde, Eduardo L., £/ Estado terrorista
argentino. Quince anos después, una mirada critica, Buenos Aires, Eudeba, 1999.

A su vez, sobre los avances del poder publico sobre los pensamientos de los hombres: en la historia
mundial, cfr. Bury, John B., Historia de la libertad de pensamiento, Buenos Aires, EPA, 1957; y en la
historia argentina, cfr. Etchegoyen, Félix E., Delito de opinién, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1958.
Incluso en la propia Constitucion federal, desde 1853/60 y hasta 1994, se encontraban ejemplos de
disposiciones que admitian el avance del poder publico sobre la vida y los pensamientos de los hombres
desde que solamente abolia “la pena de muerte por causas politicas” (Art. 18) y atribuia al Congreso la
competencia de “promover la conversién de (los indios) al catolicismo” (ex Art. 67, Inc. 15).

" Los Estados locales pueden darse su propio disefio constitucional en tanto se adecuen a las rasgos
basicos de la Constitucion federal: “dentro del molde juridico del cédigo de derechos y poderes de ésta,
cabe la méas grande variedad, toda la que pueda nacer de la diversidad de caracteres fisicos, sociales e
histéricos de cada regién o Provincia, o de sus particulares anhelos o aptitudes colectivos”, cfr. Gonza-
lez, Joaquin V., Manual de la Constitucidn argentina, Buenos Aires, A. Estrada, 1983, p. 648/649.
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acciones que atiendan positivamente a la condicion de diversos grupos
desaventajados (en especial, pero no Unicamente, Arts. 36 y 55).

IV. El espacio publico en sentido urbano

En sentido urbano, la expresion “espacio publico” remite al ambito
del lugar publico, por oposicion al ambito que podria denominarse de
“propiedad privada”.

1. La Ciudad y la Constitucion

Desde una posicion descriptiva, toda ciudad tiene una constitucion; mas
aqui interesa desplegar una perspectiva normativa que tienda a descubrir
lo urbano como asunto constitucional=.

Por cierto, la tematizacion constitucional de lo urbano no puede
sorprender si se tiene en cuenta que el 50% de la poblacién mundial vive
en ciudades; que en la Argentina, la poblacion urbana alcanza al 92%
del totals; y que, puntualmente, en la Ciudad de Buenos Aires, casi 3
millones de personas habitan un territorio de apenas algo mas que 200
km? aproximadamente.

Asi, en lo que sigue se centrara el interés en la regulacion constitucional
del “lugar publico”.

2. La Constitucion federal

En este punto, la Constitucion federal no contiene disposiciones
especificas, de manera tal que dicha materia serfa de competencia de los
Estados locales, conforme a la reserva consagrada en su articulo 121+,
No obstante ello, en su articulado se encuentran diversas normas con
incidencia sobre la cuestion, v. gr.: asiento de la ciudad capital (Art. 3),
régimen de autonomia municipal (Arts. 5 y 123), propiedad privada y
expropiacion por utilidad publica (Arts. 14y 17), acceso a la vivienda digna
(Art. 14 bis), posesion de bienes raices (Art. 20), proteccion del ambiente

2 Sobre los distintos sentidos del vocablo “constituciéon”, cfr. Ferreyra, Raul G., Notas sobre Derecho
constitucional y garantias, Ediar, 2001, p. 101 y ss.

8 Cfr. ONU, UNFPA, Estado de la poblacién mundial 2011, www.unfpaargentina.com.ar, p. 116 y ss.
Bélgica, Islandia, Israel, Kuwait, Malta, Qatar, Singapur, Uruguay y Venezuela, también superan el 90%
de poblacién urbana.

4 Cfr. MECON, INDEC, Censo Nacional de Poblacion, Hogares y Viviendas 20710, www.indec.mecon.ar.
El cuadro completo de la Ciudad de Buenos Aires con los partidos de la provincia de Buenos Aires que
componen el Gran Buenos Aires, configura uno de los aglomerados urbanos mas grandes del mundo,
con 13,5 millones de habitantes en 2.700 km? aproximadamente, en donde interactéan 3 autoridades de
gobierno diversas: federal, provincial y portefio.

5 Al respecto, cfr. Taller, Ana y Antik, Analia, Curso de derecho urbanistico, Santa Fe, Rubinzal-Culzoni,
2011, p. 39/40.
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(Arts. 41 y 43), propiedad comunitaria (Art. 75, Inc. 17), clausulas de
progreso (Arts. 75, Incs. 18 y 19), colonizacion de las tierras de propiedad
nacional y provincial (Art. 75, Incs. 18 y 125), etce.

Y, por cierto, no puede omitirse el articulo 129, conforme al cual la Ciudad
de Buenos Aires aparece como el Unico ejido urbano que goza de un
expreso status constitucionalr.

3. La Constitucion portena

El sistema constitucional portefio asume y despliega una detallada
regulacion del espacio publico de la Ciudad.

En tal sentido, merecen resaltarse particularmente diversas disposiciones
del capitulo referido a las politicas especiales en materia de ambiente:

- El ambiente es patrimonio comun: toda persona tiene derecho a gozar
de un ambiente sano, asi como el deber de preservarlo y defenderlo en
provecho de las generaciones presentes y futuras (Art. 26).

- La Ciudad define un Plan Urbano Ambiental, elaborado con participacion
transdisciplinaria, que constituye la ley marco a la que se ajusta el resto
de la normativa urbanistica y las obras publicas (Art. 29)s.

- La Ciudad desarrolla en forma indelegable una politica de planeamiento
y gestidon del ambiente urbano integrada a las politicas de desarrollo
econdmico, social y cultural, que contemple su insercién en el Area
Metropolitana (Art. 27).

A tal fin, ordena la instrumentalizaciéon de un proceso de ordenamiento
territorial y ambiental participativo y permanente que promueva:

- La preservacion y restauracion de los procesos ecolégicos esenciales y
de los recursos naturales que son de su dominio.

- La preservacion y restauracion del patrimonio natural, urbanistico,
arquitectonico y de la calidad visual y sonora.

- La proteccidn e incremento de los espacios publicos de acceso libre y
gratuito —en particular, la recuperacion de las areas costeras-y la garantia
de su uso comun.

6 Al respecto cabe reparar, en especial, en el Art. 41 de la Constitucién federal, toda vez que el ambien-
te no se circunscribe solamente al entorno fisico y a sus elementos naturales -agua, atmaésfera, biésfera,
tierra, subsuelo- sino que alcanza a todos los demas elementos que el hombre crea y que posibilitan su
vida, subsistencia y desarrollo: de tal manera, la proteccion a ambiente abarca todos los ambitos -na-
turales y construidos por el hombre- donde se alojan la persona humana y sus actividades, cfr. Bidart
Campos, German J.: Tratado elemental de derecho constitucional argentino, Ediar, Buenos Aires, 2001,
T.I-B, p. 230.

" Al respecto, cfr. Rosatti, Horacio D., “La autonomia de la Ciudad de Buenos Aires” en Instituciones
de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, AAVV., Bidart Campos, German J. y Gil Dominguez, Andrés
(dirs.), Buenos Aires, La Ley, 2001. p. 34.

8 De tal manera, al Plan Urbano Ambiental se ajusta el Codigo de Planeamiento Urbano y, a su vez,
se ajustan a éste el Codigo de Edificacion, el Codigo de Habilitaciones y Verificaciones y cualquier otro
codigo urbano (ptos. 1.1y 1.1.3).
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- La preservacion e incremento de los espacios verdes, las areas
forestadas y parquizadas, parques naturales y zonas de reserva ecoldgica,
y la preservacion de su diversidad bioldgica.

- La proteccion de la fauna urbana y el respeto por su vida: controla su
salubridad, evita la crueldad y controla su reproduccion con métodos
éticos.

- Laproteccion, saneamiento, control de la contaminacion y mantenimiento
delas areas costeras del Rio de la Plata y de la cuenca Matanza-Riachuelo,
de las subcuencas hidricas y de los acuiferos.

- La regulacion de los usos del suelo, la localizacion de las actividades
y las condiciones de habitabilidad y seguridad de todo espacio urbano,
publico y privado.

- La provision de los equipamientos comunitarios y de las infraestructuras
de servicios segun criterios de equidad social.

- La seguridad vial y peatonal, la calidad atmosférica y la eficiencia
energética en el transito y el transporte.

- La regulaciéon de la produccion y el manejo de tecnologias, métodos,
sustancias, residuos y desechos que comporten riesgos.

- El uso racional de materiales y energia en el desarrollo del habitat.

- La minimizacién de los volimenes y peligrosidad en la generacion,
transporte, tratamiento, recuperacion y disposicion de residuos.

- Un desarrollo productivo compatible con la calidad ambiental, el uso
de tecnologias no contaminantes y la disminucion en la generacion de
residuos industriales.

- La educacion ambiental en todas las modalidades y niveles.

En tal sentido, deben traerse a colacidon las normas que se refieren
a la remocion de obstaculos a la participacion en la vida social de la
comunidad (Art. 11), particularmente, respecto de personas con
necesidades especiales (Art. 42); a la superacion de condiciones de
pobreza y exclusion y asistencia a las necesidades (Art. 17); al desarrollo
humano y econdémico equilibrado (Art. 18); a la tutela integral a la salud
(Art. 20); a la promocion cultural (Art. 32); a la seguridad publica (Art. 34),
etc.

En tal marco, deben senalarse muy especialmente las disposiciones
sobre vivienda digna y habitat adecuado (Art. 31) que contemplan:

- La resolucion progresiva del déficit habitacional, de infraestructura y
servicios, dando prioridad a las personas de los sectores de pobreza
critica y con necesidades especiales de escasos recursos.

- La incorporacion de inmuebles ociosos, la promocion de planes
autogestionados, la integracion urbanistica y social de los pobladores
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marginados, la recuperacion de las viviendas precarias y la regularizacion
dominial y catastral, con criterios de radicacion definitiva.

- La regulacion de los establecimientos que brindan alojamiento
temporario, cuidando excluir los que encubran locaciones.

A su vez, resultan relevantes las disposiciones que se encuentran en la
parte organica:

- De modo general, se confiere a la Legislatura la atribucion de legislar
en materia de bienes publicos; de cultura, salud, ambiente y calidad de
vida, promocion y seguridad sociales, recreacion y turismo; de desarrollo
econdmico, tecnolégico e industrial; de obras y servicios publicos,
cementerios, transporte y transito; de publicidad, ornato y espacio
publico, abarcando el aéreo y el subsuelo (Art. 80, Inc. 2).

- En tal sentido, la legislacion concerniente a los “lugares publicos” no
s6lo debe seguir los lineamientos materiales ya mencionados, sino que
ademas debe observar especiales resguardos formales:

- En primer lugar, la exigencia de “mayorias agravadas”: puntualmente,
el articulo 81 requiere del voto de la mayoria absoluta del total de los
miembros de la Legislatura para aprobar y modificar los Codigos de
Planeamiento Urbano, Ambiental y de Edificacion; sancionar el Plan
Urbano Ambiental de la Ciudad; imponer nombres a sitios publicos,
emplazar monumentos y esculturas y declarar monumentos, areas y
sitios histéricos; y legislar en materia de preservacion y conservacion del
patrimonio cultural; y el articulo 82 requiere del voto de los dos tercios
del total de los miembros de la Legislatura para aprobar transacciones,
como asi también, disponer la desafectacion del dominio publico vy la
disposicion de bienes inmuebles de la Ciudad.

- En segundo lugar, la exigencia de la “doble lectura”: puntualmente, el
articulo 89 requiere la observancia de tal procedimiento —regulado en el
Art. 90— para la decision sobre los Cédigos de Planeamiento Urbano,
Ambiental y de Edificacion; el Plan Urbano Ambiental de la Ciudad; la
imposicion de nombres a sitios publicos, emplazamiento de monumentos
y esculturas y declaracion de monumentos, areas y sitios histoéricos;
la desafectacion de los inmuebles del dominio publico y todo acto de
disposicion de éstos; y toda concesion, permiso de uso o constitucion de
cualquier derecho sobre el dominio publico de la Ciudad.

- Por su parte, al Jefe de Gobierno le corresponde crear un organismo
con competencias en ordenamiento territorial y ambiental, encargado
de formular un Plan Urbano Ambiental; formular planes, programas y
proyectos y ejecutarlos conforme a los lineamientos del Plan Urbano
Ambiental; preservar, restaurar y mejorar el ambiente, los procesos
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ecoldgicos esenciales y los recursos naturales, reduciendo la degradacion
y contaminacion que los afecten, en un marco de distribucion equitativa;
como asi también, promover la conciencia publica y el desarrollo de
modalidades educativas que faciliten la participacion comunitaria en la
gestion ambiental (Art. 104, Incs. 22, 23y 27).

- A su turno, compete a las comunas —en tanto unidades de gestion
politica y administrativa con competencia territorial, Art. 127— ejercer
funciones de planificacion, ejecucion y control, en forma exclusiva o
concurrente con el Gobierno de la Ciudad, respecto a las materias de su
competencia, sin contradecir el interés general de la Ciudad (Art. 128).

- Entre sus competencias exclusivas, se encuentra el mantenimiento de
las vias secundarias y de los espacios verdes de conformidad a la Ley de
Presupuesto.

- Entre sus competencias concurrentes, se encuentra la fiscalizacion vy el
control del cumplimiento de normas sobre usos de los espacios publicos
y suelo; la decision y ejecucion de obras publicas, proyectos y planes
de impacto local, la prestacion de servicios publicos y el ejercicio del
poder de policia en el ambito de la comuna; la evaluacion de demandas
y necesidades sociales, la participacion en la formulacion o gjecucion de
programas; la participacion en la planificacion y el control de los servicios;
la gestion de actividades en materia de politicas sociales y proyectos
comunitarios.

Conforme a la Ley 71 (1998), el organismo encargado de la formulacion
y actualizacion del Plan Urbano Ambiental es el Consejo del Plan Urbano
Ambiental.

A su vez, la Ley 2930 (2008) aprobo el Plan Urbano Ambiental portefio
estableciendo que la Ciudad de Buenos Aires debe desarrollarse a
pleno como una ciudad “integrada”, “policéntrica”, “plural”, “saludable”
y “diversa”.

V. El espacio publico: lo politico y lo urbano

Como yafuerainsinuado, lo politico y lo urbano se encuentran intimamente
vinculados.

En tal sentido, puede advertirse que ambos tépicos comparten un mismo
sustrato elemental: organizacion, poblacion y territorio.

De hecho, desde sus origenes, las formas de organizacion politica han
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influido en las formas de organizacion urbana y éstas en aquéllasr.
Asi, en lo que sigue se propone avanzar en algunas consideraciones
acerca de tal conexion, con especial referencia al “espacio publico”.

1. La imagen y los rasgos

Demodogeneral, lavinculacion entrelourbanoylo publico puede advertirse
ya en la propia “imagen de ciudad” plasmada en la Constitucion portefiaz,
cuyos trazos principales remiten al desarrollo humano, la democracia, la
libertad, la igualdad, la solidaridad, la justicia, los derechos humanos, la
identidad, la pluralidad, la dignidad, la prosperidad, la hospitalidad, etc.
Y lo mismo puede decirse en relacion al Plan Urbano Ambiental aprobado
por la Ley 2930 (2008) en cuanto se establece alli que la Ciudad de
Buenos Aires debe desarrollar a pleno los siguientes rasgos:

- “Ciudad integrada”: en cuanto a la vinculacion de todas sus zonas entre
si'y, en especial, de la zona sur con el resto de la Ciudad, de la Ciudad
con los rios que la rodean, y de la Ciudad con el conurbano con el que
constituye un Area Metropolitana.

- “Ciudad policéntrica”: en cuanto a consolidar la jerarquia de su gran area
central y, simultaneamente, promover una red de centros secundarios, asi
como de centros comunales y barriales con identidad y pujanza propia.
- “Ciudad plural”: en cuanto a que sea un espacio de vida para todos
los sectores sociales, ofreciendo, en especial, un habitat digno para los
grupos de menor capacidad econdémica, asi como un habitat accesible
para las personas con capacidades diferenciales.

- “Ciudad saludable”; en cuanto a las condiciones de habitabilidad que
garanticen la calidad ambiental y la sostenibilidad, a partir del uso de
tecnologias apropiadas en las actividades productivas y en los sistemas
de transporte, de provision adecuada de infraestructura de saneamiento,
de la prevencion de inundaciones y de la resolucion de la gestion de los

9 Histéricamente, las primeras organizaciones urbanas y politicas se desarrollaron simultaneamente
desde la antigtiedad, cfr. Childe, V. Gordon, Los origenes de la civilizacion, México, FCE, 1996, p. 173y
ss.; asimismo, tal relacion se verifica después en la polis griega, la civitas romana, la ciudadela medieval,
etc.

De igual modo, en América, las primeras ciudades también coincidieron con el afianzamiento el poder
politico, cfr. Hardoy, Jorge E., Ciudades precolombinas, Buenos Aires, Infinito, 1999, p. 62 y ss.; asi-
mismo, tal vinculacién se comprueba después durante la colonizacion espafola, cfr. las ordenanzas de
Felipe Il sobre descubrimiento, nueva poblacién y pacificacion de las Indias (1573).

Y, a su vez, en la Argentina, paradigmaticamente, la consolidacion del gobierno federal estuvo ligada a la
cuestion de la ciudad capital, cfr. Ruiz Moreno, Isidoro, La federalizacién de Buenos Aires, Buenos Aires,
Emecé, 1980, p. 11y ss.

Acerca de las diversas manifestaciones de tal estrecha relacion en la época contemporanea, cfr. Sudiic,
Deyan, La arquitectura del poder, Barcelona, Ariel, 2010, p. 6 y ss.

20 Sobre las “imagenes” (del hombre, del Estado y del mundo) en el Derecho constitucional, cfr. Haberle,
Peter, El Estado constitucional, México, UNAM, 2003, p. 178y ss.
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residuos.

- “Ciudad diversa”: en cuanto a mantener su pluralidad de actividades
—residenciales, productivas, culturales— y su pluralidad de formas
residenciales  —distintas  densidades, distintas  morfologias-—,
compatibilizando los requerimientos de calidad ambiental de cada una
de ellas y enriqueciéndolas con su mutua convivencia.

2. La Ciudad y el espacio publico

En especial, podria decirse que el lazo entre o politico y 1o urbano se
expresa, acaso por antonomasia, en la concepcion y utilizacion del
espacio publico en una sociedad.

En efecto, una ciudad puede ser vista como la proyeccién de la sociedad
sobre el terrenoz' y, desde tal perspectiva, el “espacio publico” es el mejor
espejo en el que una sociedad puede mirarsez.

Y es que “ciudad”, “espacio publico” y “ciudadania” son tres conceptos
—politicos y urbanos— dialécticamente relacionados: en definitiva, en un
sentido relevante, los ciudadanos constituyen la ciudad, la ciudad es ante
todo espacio publico y el espacio publico es donde se desarrollan los
ciudadanos=.

De alli que los usos que se despliegan en los ambitos publicos de una
ciudad constituyen un excelente termémetro para medir los niveles de
democracia, integracion, apropiacion y pertenencia en una sociedad.

3. El uso y el abuso

El “espacio publico” no puede ser un “no lugar”, es decir, un espacio
sin historia, identidades ni relaciones, vivido por meros usuarios que
consumen y transitan en forma andnima vy aisladaz.

Por el contrario, es en los usos del espacio publico donde se manifiesta la
pluralidad sociocultural, asi como la heterogeneidad y conflictividad social
implicitas en las formas de apropiacion de la ciudad: diversas personas
usan los lugares de distintos modos, en unos casos comunes Y, en otros,

21 Cfr. Lefebvre, Henri, El derecho a la ciudad, Barcelona, Peninsula, 1978, p. 75y ss.

Las ciudades son como obras de arte colectivas, con innumerables y anénimos autores, todos los
cuales dejan en ella rasgos que reflejan los valores y creencias de la sociedad y los modos de vida y de
organizacion social, econdémica y cultural de sus habitantes, cfr. Tella, Guillermo, et al, Hacer la ciudad:
la construccion de las metrdpolis, Buenos Aires, Nobuko, 2006, p. 9y ss.

22 Al respecto, cfr. Suarez, Odilia, “El espacio publico”, en Reflexiones... los espacios publicos, Buenos
Aires, FADU-UBA, 1996, p. 5y ss.

23 Al respecto, cfr. Borja, Jordi, La ciudad conquistada, Madrid, Alianza, 2003, p. 4 y ss.

24 Al respecto, cfr. Segovia, Olga y Jordan, Ricardo, Espacios publicos urbanos, pobreza y construccion
social, Santiago de Chile, CEPAL, 2005, p. 19.

2 Sobre la expresion “no lugar”, cfr. Augé, Marc, Los «no lugares». Espacios del anonimato. Una antro-
pologia de la modernidad, Barcelona, Gedisa, 1993, p. 83y ss.
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contrapuestos, constituyéndose asi en un ambito de posible encuentro y
sociabilidad, como asi también, de disputas y hostilidad=.

Asi resulta que, en definitiva, la distincion entre el “uso” y el “abuso” del
“espacio publico” no depende sino de una decisidon —politica y urbana-—
que, entre nosotros, debe tomar el legislador y desarrollar el ejecutivo, a
fin de efectivizar las mandas impuestas por la regulacién constitucional
del “lugar publico” de manera razonable y dentro del marco fijado por la
delimitacion constitucional del “poder publico”.

De alli que, entonces, corresponda afirmar que tal distincion no es
politicamente discrecional sino constitucionalmente reglada: el ambito del
“lugar publico” no absolutiza la esfera del “poder publico”.

|u

VI. A modo de conclusion

A lo largo de la historia, diversos pensadores —filésofos, arquitectos,
estadistas, urbanistas, etc.— han reflexionado acerca del “deber ser” de
una ciudadz,

En tal sentido, podria decirse aqui que, entre nosotros, lo que deba
ser la Ciudad de Buenos Aires se encuentra proyectado, colectiva y
fundamentalmente, en las disposiciones de las Constituciones federal y
portefna.

Y, por lo tanto, como se ha tratado de mostrar en este trabajo, en materia
de “espacio publico”, es alli ddnde hay que comenzar por mirar.

26 Cfr. Ramirez Kuri, Patricia, “El espacio publico: ciudad y ciudadania. De los conceptos a los problemas
de la vida publica local”, en Espacio publico y reconstruccion de ciudadania, AA.VV., FLACSO-M.A.
Meéxico, Porrua, 2003, p. 37.

27 De alli que diversos sectores sociales pongan en cuestion los discursos y definiciones politicas acerca
de quiénes y como pueden acceder a la ciudad y ocupar el espacio publico, cfr. Herzer, Hilda, “Intro-
duccion” en La cuestion urbana interrogada: transformaciones urbanas, ambientales y politicas publicas
en Argentina, AA.VV., Di Virgilio, Mercedes et al (comp.), Buenos Aires, Café de las Ciudades, 2011, p.
28y ss.

% Al respecto, cfr. Ibafez, Enrique del Acebo: “El pensamiento urbanistico occidental (consideraciones
tedricas e historicas a partir de una categorizacion propuesta por Frangoise Choay”, en El habitar urbano:
pensamiento, imaginacion y limite. La Ciudad como encrucijada, Ibafiez, Enrique del Acebo (dir.), Buenos
Aires, Ciudad Argentina-USAL, 2000, p. 81y ss.

Diego A. Dolabjian | 67



RAUL GUSTAVO FERREYRA

I. Apertura: hechos e ideas

El hombre comienza, desarrolla y finaliza su vida en dos ambitos o reali-
dades: el natural o fisico y el comunitario e individual. La historia atestigua,
pero ni la ciencia ni la tecnologia actual se encuentran en condiciones de
predecir ni retrodecir concluyentemente sobre el enigmatico momento
original o sobre la existencia del momento final o fecha de caducidad del
homo sapiens.

La naturaleza se constituye por una totalidad de cosas fisicas (concretas),
sus estados y procesos; su descripcion mas o menos exacta encierra
siempre una coleccion de hechos (estaticos y cinéticos), con el detalle de
su uniformidad, regularidad y estabilidad.

La comunidad se constituye por una totalidad de cosas ideales (cons-
tructos), sus estados y procesos; encierra una coleccion de normas, con
el detalle de su creacion, validez y cambio. Las preguntas del hombre
para consigo mismo, el abordaje y penetracion en su inherente indivi-
dualidad, la busqueda y afirmacion de la identidad recdndita o evidente
de su propio ser y de su existencia son comprendidas con un proceso
semejante: ideas 0 pensamientos. La propia configuracion o formulacion
de una norma es un hecho porqgue forma parte de la realidad mundana,;
la norma creada o producida no es un hecho fisico, obviamente si lo es el
dato elementalisimo de su constancia.

La relacion del hombre “en” y “con” cada uno de estos ambitos o reali-
dades fundamentales generd y seguird generando diferentes conflictos
y armonias. En miles de anos, el hombre ha descubierto, inventado o
creado, segun los casos y sin importar ordenacion cronoldgica, las herra-
mientas, el fuego, las maquinas, la agricultura, el lenguaje, la escritura, la
filosofia, las artes, el saber cientifico y el conocimiento tecnoldgico (entre
ellos, nuestra tecnologia social: el Derecho). La razén y la experiencia
permiten al hombre ser y desarrollar la Unica especie capaz de transmitir,
a la siguiente generacion, conocimientos y habilidades, con bastante ob-
jetividad. También se comunican tradiciones, muchas de ellas funestas
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o hibridas por los temores o tables que contienen y engendran o por la
fuerte inclinacion al reposo que suscitan. El hombre es el Unico creador
de las normas sociales. Fueron las normas, sus ideas, precisamente, las
que han permitido la elevacion del hombre por sobre el resto del reino
animal. ;O acaso hay otra razén?

La distincion entre mundo natural y mundo cultural no goza de aceptacion
universal. Hay quienes creen o sostienen que solo existe una realidad
irreductible: los hechos, razén por la cual las normas son establecidas
por voluntad del creador, de los creadores, o del dominador del universo
o0 dominadores del universo que puede o pueden ser un dictador o dicta-
dores. Contrariamente, hay quienes piensan que todos los hechos deben
ser reducidos a normas, razén por la cual las normas serian o constituyen
la Unica realidad verdadera y por ende irreductible. De modo critico, hay
quienes sostienen que la produccion de las normas sociales es una con-
vencionz, por lo que el hombre es el responsable de las mismas, razén
por la cual, aunque se trata de dominios eminentes, resulta aconsejable
tender un puente entre el ser y el deber ser, sin pausas, constantemente
y con firmeza.

Toda constitucion posee o aspira a poseer una comprension cabal de
la realidad politica; ciertamente, dicha comprension involucra un estado
de cosas ideal pensado por el legislador constituyente. Los datos del
mundo fisico deben formar parte de la constitucion. En consecuencia, la
idealidad constitucional tiene que observar “un minimo de respeto por lo
que es, tal cual es”™, porque si no puede tener concrecion en la realidad,
la creacion normativa no se sustenta en un fundamento racional.

El homo sapiens exhibe miles de afos en su recorrido por la Tierra. Sin
embargo, la organizacion y unidad comunitaria con fundamento coheren-
te en una “constitucion”, basada en multiples y contradictorias ideas so-
bre la libertad, la igualdad, el pluralismo vy la tolerancia, no supera los 250

" Nadie puede establecerlo fehacientemente. Rodolfo Mondolfo ensefi¢ que la reflexion sobre el mundo
humano precedi6 a la reflexién sobre el mundo natural (En los origenes de la filosofia de la cultura, Ha-
chette, Buenos Aires, 1960). Decir por tanto que la antropologia precedio a la cosmologia o viceversa, en
estas escuetisimas lineas, constituiria una aseveracion abierta a sospecha, pero un homenaje al filésofo.
Quizés, un fragmento del Protdagoras de Platon conserve alguna utilidad literaria, porque no creo que
sea posible fijar un Unico momento en que acaecio la distincién, menos aun en términos modernos de
la filosofia de la cultura. Se puso en boca del sofista: “Porque creo que saben que lo bello y su contrario
se dan en los hombres por la naturaleza o el azar. En cambio, cuando se trata de bienes [la justicia] que
creen que se dan en los hombres a partir del cuidado, el ejercicio y la ensefianza, si alguien, en lugar
de tenerlos, tuviera los males contrarios, ahi se dan las irritaciones, los castigos y las amonestaciones
contra ellos” (Platon, Protagoras, Buenos Aires, Losada, 2006, pp. 141-142). En este escrito, naturaleza
y convencion, hechos naturales e ideas culturales constituyen dominios diferenciados, pero no contra-
puestos.

2 V. Popper, Karl Raimund, La sociedad abierta y sus enemigos, Madrid, Paidds, 1992, pp. 67-92.

3 Zaffaroni, Eugenio Raul et al, Manual de Derecho Penal, Buenos Aires, Ediar, 2010, p. 77.
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anos; o sea, comparativamente, se trata de un instrumento reciente.
Para conocer y comprender los rasgos del Derecho constitucional es
imprescindible conocer, previamente, la fuente de la que emana y que lo
determina: la constitucion. Por lo tanto, la determinacion del significado
0 concepto de “constitucion” resulta una tarea preliminar. Porque, como
se afirma, el objeto o cosa constitucion es el origen del Derecho constitu-
cional. Sostengo, con inspiracion abierta en la afirmacién cartesianas, que
todo el Derecho es como un arbol: sus raices son la constitucion (y las
fuentes externas, Derecho internacional de los Derechos Humanos -DD.
HH.—, cuando observan igual jerarquia); su tronco, el Derecho constitu-
cional, y las ramas que nacen de su tronco, cada uno de las disciplinas
juridicas: Derecho penal, Derecho civil, etcétera.

En la seccion Il se examinan diversos significados de “constitucion”; con
azar o sin él, se eligen posturas o enfoques producidos por la dogmatica
juridica en los que predomina la conceptuacion de la constitucion, ya
sea firmemente como hecho (una conducta realizada por los hombres,
sin importar si fue normada), o bien indiscutiblemente como norma (una
determinacion de conducta que debe ser realizada por los hombres, sin
importar si es cumplida). También, en la aludida seccién, se inscriben
algunas ideas de fildsofos que se consideran relevantes para el debate;
en paralelo, se introducen modelos normativos que se consideran
paradigma.

En la seccion lll se presenta el significado propio de “constitucion”. Que
ningun lector se enfade: si ahora mismo hago una advertencia preliminar,
que pronuncia el significado, no cuento el final de la pieza, porque robus-
tamente trato de problematizar. En la citada inteligencia, reservo, pues,
en este escrito el empleo de “constitucion”, a secas, para identificar a una
norma: a) sobre normas; b) elaborada por una autoridad, que se funday
representa el poder de los ciudadanos; ¢) con fuerza obligatoria; d) cuyo
texto, regular y uniformemente, consta en un documento escrito; €) dirigi-
da a ciudadanos y servidores publicos, y f) cuya principal finalidad, antes
que un consuelo, consiste, precisamente, en la realizacion del ambito de
su normatividad: que cierto estado de cosas debe ser; por ende, en esta
propia conceptuacion, la distincion entre constitucion formal y material
carece de sentido y cae por su propio peso.

4 Descartes, René, Principia philosophiae (Principles of Philosophy). Translation with explanatory notes
by Valentine Rodger and Reese P. Miller (Reprint ed.), Dordrecht, Reidel, 1983. Letter of the author to
the French translator of the Principles of Philosophy serving for a Preface: “...Thus, all Philosophy is
like a tree, of which Metaphysics is the root, Physics the trunk, and all the other sciences the branches
that grow out of this trunk, which are reduced to three principal, namely, Medicine, Mechanics, and
Ethics...”.
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Luego, en la seccion IV, se ilustra sobre las piezas o partes de esta cosa
denominada mundialmente “constitucion”. No es novedad: todo Estado
hoy en dia aspira a ser un Estado constitucional (“tanto Estado como
el que constituya la constitucion”), que no es semejante a Estado con
constitucion.

La seccion V se destina al examen del principal mecanismo de realizacion
de la constitucion: las garantias.

Se advierte que en las secciones lll, IV y V se razona y observa, basica-
mente, sobre el entramado normativo conocido por todos como Consti-
tucion federal de la Argentina (en adelante CF o CFA, sin distincion).

Il. ¢{Qué es una constitucion? Inventario

1. Preliminar

Quienes visitan el saber juridico comprueban que la nocion de constitu-
cién posee importancia clave. Lector o pensador, investigador o jurista,
pueden también preguntarse acerca de los fundamentos, la naturaleza y,
finalmente, del porqué de tal aseveracion.

2. Acepciones

La literatura sobre los conceptos atribuibles a “constitucion” es enorme.
No se realiza aqui reporte completo.

De la variedad de significados que el Diccionario de la Real Academia
Espanola (DRAE) describe y ordena para el vocablo “constitucion”, por
la importancia que tienen para las ideas que en este sitio se escriben, es
interesante traer a colacion dos de ellos, en razén de que, en cierto sen-
tido, son Utiles para mostrar la evolucion de “como de hecho” un Estado
estaba constituido a la idea de “cémo debe configurarse” —por Derecho—
su constitucion estatal. Veamos: a) El primero de ellos afirma que “cons-
titucion” es la “esencia y calidades de una cosa que la constituyen como
es Yy la diferencian de las demas”. b) El segundo sefiala que “constitucion”
es la “ley fundamental de un Estado que define el régimen basico de los
derechos vy libertades de los ciudadanos y los poderes e instituciones de
la organizacion politica”. Ambos significados sintetizan sendas orienta-
ciones con las que “constitucion” fue utilizada en el pensamiento politico,
filosdfico v juridico.

5V. Haberle, Peter, El Estado constitucional, México D.F., UNAN, IlJ, 20083, p. 14.
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3. Brevisima ojeada sobre el recorrido historico de
“constitucion”

A. La fuerza normativa de lo factico

El empleo de “constitucion” bajo el perimetro del primero de los signifi-
cados citados ut supra da la idea de que todo Estado esta constituido;
0, si se prefiere, que la organizacion de la fuerza estatal ha sido llevada a
cabo de un modo determinado y especifico. Cuando se afirma que de-
terminado Estado esta constituido de tal o cual manera, no se esta mas
que efectuando una descripcion de la realidad. Bajo esta significacion
puede predicarse que todo Estado tiene (0 ha tenido, segun el caso)
—indefectiblemente— una constitucion concreta. Quiza una de las claves
de la distinciéon radique en la gigantesca distinciéon que existié entre el
concepto de libertad de los antiguos y el concepto de libertad que nace
con la filosofia de la llustracion entre los siglos XVII 'y XVIII. Libertad tiene
multiples significados; sencillamente, en la aludida distincion se significa,
por un lado, “la libertad respecto del Estado” y, por otro, “la libertad del
Estado”. Al filo de la duda, apoyado en fines ilustrativos y en la célebre
cita de Benjamin Constant, me gustaria poder decir que en efecto ha sido
cierto que el objetivo eminente de la libertad de los antiguos consistia
primordialmente en la distribucion del poder entre los ciudadanos (la es-
clavitud era una situaciéon necesaria, tan natural como un curso de agua)
de una misma patria; y que, en cambio, en la libertad de los modernos,
el objetivo ha sido la seguridad en el disfrute privado de los ciudadanos
(la esclavitud seguia existiendo) y, por supuesto, las garantias concedidas
para dichos gocess.

La afirmacién “todo Estado necesita una constitucion” es definitivamente
verdadera. Porque toda asociacion permanente de hombres, para que
fuese tal, requiere un principio de ordenacion conforme al cual se consti-
tuya y desenvuelva su voluntadr.

Una veloz ojeada sobre las doctrinas que dominaron el pensamiento juri-
dico antiguo, medieval y premoderno permite generalizar que el concepto
de constitucion pertenecia al mundo del ser, y que su significado era de
estricta naturaleza descriptiva. Ni en Grecia ni en Roma existieron leyes
fundamentales que, bajo el nombre de constitucion u otro, hayan expre-
sado por escrito el reconocimiento de los derechos y garantias de los

5V. Bobbio, Norberto, Igualdad y libertad, Barcelona, Paidds, 1993, pp. 96-154. Dijo Constant que la
libertad de los antiguos comprendia la participacion activa y constante en el poder colectivo, mientras
que la libertad de los modernos se compone del goce pacifico de la libertad privada. V. Constant, Ben-
jamin, “De la libertad de los antiguos comparada con la libertad de los modernos”, en Anuario Juridico,
UNAM, IIJ, 1975, p. 424.

7 Jellinek, Georg, Teoria del Estado, México D.F., Oxford University Press, 1998, p. 302.
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ciudadanos y la organizacion de las funciones de los poderes estatales,
tal como modernamente se lo hace.

En el esquema descripto, el Estado o la ciudad tenian una constitucion al
igual que el hombre tiene una constituciéon o complexion fisica, por ejem-
plo. La plena existencia del ser, la materia propia y misma. Esta constitu-
cion del Estado o de la ciudad era espontanea y natural, no un producto
de ningun saber ni tecnologia.

Aristoteles en su Politica escribié como un maestro de la organizacion
comunitaria, sin conocer su mision magistral, que, por cierto, formaba su
presente. Mas de 2.300 afos después, leamos sus ideas, en las que se
anoté rudimentariamente la distincion entre constitucion y simple ley:

Un sistema politico [una constitucion] es una organizacion
[fundamento] de las ciudades relativa a las magistraturas [poderes],
a como estan repartidas [como se ha de dividir el poder], cuél es la
autoridad del régimen y cual es el fin de cada comunidad; las leyes
son las que estan separadas de los elementos que caracterizan al
régimen, y segun ellas deben gobernar los magistrados y guardarse
de los que las violane.

Imposible en esta ojeada describir y releer todas las peripecias del pensa-
miento, por tomar un punto de partida: desde Aristoteles. Deseo destacar
determinados rasgos de determinados pensadores. En cualquier caso:
son los pormenores en los que efectivamente se asienta esta ojeada que,
en si misma, es una declaracion de autor. No es, entonces, un alfabeto
provisional de las historias de las ideas sobre la constitucion estatal.

Dos mil afios después de las ideas de Aristoteles, Leviatan. O la materia,
forma y poder de una republica eclesiastica y civil, publicada en 1651 (en
adelante, Leviatan 1651), se convierte en una de las primeras obras sobre
teoria del Estado; concretamente: el Estado absoluto.

Thomas Hobbes, su autor, por derecho propio, fue el inventor de las
ideas absolutistas. Sugirid, sin fisuras, que la naturaleza hizo a los hom-
bres tan iguales que, durante el tiempo en que vivian sin un poder comun
que los atemorizase a todos, se hallaban en una guerra de todos contra
todose. El Leviatan o Estado es el hombre artificial instituido para la pro-
teccion y defensa del hombre natural.

Un Estado queda instituido —segun Hobbes— cuando una multitud de
hombres convienen y pactan, cada uno con cada uno, que a un cierto
hombre o asamblea de hombres se le otorga, por mayoria, el derecho

8 Aristételes, Politica, Madrid, Alianza, 2007, p. 149 (libro cuarto, |, 1289 a).
9 Leviatan 1651, Xlll, pp. 100/102.
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de representar a la persona de todos; cada uno de ellos debe autorizar
todas las acciones vy juicios de ese hombre (artificial), como se lo juzgase
oportuno, para asegurar la paz y la defensa comun. El temor, pues —se-
gun Hobbes—, impulsé decisivamente a los hombres al contrato social.
Empero, se trataba de un contrato sumamente peculiar: a) el contrato era
suscrito entre los subditos, no por el soberano; b) ninguno de los subdi-
tos podia ser liberado de su sumision; c) el poder soberano era el Unico
capaz de eliminar o contener la guerra; ergo, se trataba de un poder
absoluto, sin limitesre.

No hay, en la obra de Hobbes, un estudio preciso sobre la norma consti-
tucional. Si, es cierto, adelanté que el legislador, en todos los Estados, es
solo el soberano. Y que la ley, en general, no es consejo sino orden, que
fue traida al mundo para limitar la libertad de los hombres individuales,
de tal modo que no pudieran danarse sino asistirse unos a otros y man-
tenerse unidos contra el enemigo comun. Observd, ademas, que nunca
pudo comprender, en ningun autor, qué se entendia exactamente por ley
fundamental. No obstante, estimé que ley fundamental en un Estado era
aquella en virtud de la cual, cuando la ley se suprime, el Estado decae y
queda totalmente arruinado, como una construccioén cuyos cimientos se
destruyen. Ley fundamental, por tanto, es aquella por la cual los stbditos
estan obligados a mantener cualquier poder que se dé al soberano, sin el
cual el Estado no puede subsistir, por ejemplo: el poder de hacer la paz,
la guerra, designar jueces, elegir funcionarios y de “realizar todo aquello
que se considere necesario para el bien publico”. Leyes no fundamen-
tales, segun Hobbes, eran aquellas cuya abrogacion no lleva consigo la
desintegracion o desmembramiento del Estado; por ejemplo: las leyes
“concernientes a las controversias entre un subdito y otro™.

B. Paradigmas normativos

En la teoria politica estatal, que comienza a fraguarse en la modernidad
juridica al calor de los procesos revolucionarios franceses y estadouni-
denses de finales del siglo XVIII, el significado del término “constitucion”
se iria trasladando, paulatinamente, al mundo del deber ser, comenzando
su metamorfosis hacia su significado de naturaleza prescriptiva o norma-
tiva. La idea de la constitucion como ley fundamental, rigida, suprema, di-
visoria del poder fue producto de una lenta evolucion histérica y adquirié
relevancia y prestigio a la sombra del movimiento filoséfico y politico que

0 Leviatan 1651, Introduccion (p. 3) y pp. 142-150.
" Leviatan 1657, XXVI, pp. 217-237.
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decidio utilizarla para limitar el poder politico, intentando garantizar asi un
espacio a la libertad individual.

Es altamente probable que la redaccion del Derecho de una comunidad
haya comenzado a ser necesaria cuando este “Derecho era concedido” o
habia sido objeto de una “confirmacion por un poder exterior’=, La nece-
sidad de redactar por escrito se vislumbra en las colonias americanas de
Inglaterra, en pleno siglo XVII. Contenian, en general, una ideacion basica
del moderno constitucionalismo: el contrato politico, porque en el resto
eran concesiones derivadas de un poder superior.

Ineludiblemente, el concepto de constitucion se asocia o corresponde
ser asociado a la Constitucion de Estados Unidos de 1787 y a la Declara-
cion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano aprobada en Francia
en 1789. Si bien es absolutamente exacto y cierto que habian existido
formas juridico-constitucionales tanto en la Inglaterra del siglo XVIl como
en las embrionarias formas de organizaciéon comunitaria adoptadas, tam-
bién durante el mismo siglo, por los colonos fundadores de los actuales
Estados Unidos, puede afirmarse que el movimiento constitucionalista,
cuyas consecuencias normativas e ideoldgicas conocemos hoy dia, em-
pieza a fines del siglo XVIII. Es recién en dicha época cuando son gesta-
dos documentos en los que pretende estipularse por escrito las normas
a las que debe responder la organizacion politica fundamental y general
del Estado, con especificacion de los érganos y procedimientos a través
de los cuales se debe ejercer el poder racionalmente, asi como la relacion
de tales érganos con las personas y sus derechos.

La Constitucion de Estados Unidos fue firmada el 17 de septiembre de
1787. Menos de 4.500 palabras repartidas, con discrecion y prolijidad,
en un preambulo vy siete articulos. Omnipresente la idea de constitucion,
como si se tratase de un propio designio del poder constituyente. “Cons-
titucion [constitution]”, pues, se lee, por ejemplo, en el preambulo: “We
the People... do ordain and establish this Constitution...”; en el articulo
I, seccion 8 (18): “...and all other Powers vested by this Constitution...”;
en el articulo II, seccion 1 (5): “...at the time of the adoption of this Cons-
titution...”; en el articulo lll, seccion 2: “The judicial Power shall extend
to all Cases, in Law and Equity, arising under this Constitution...”; en el
articulo IV, seccion 3 (2): “...and nothing in this Constitution...”; en el ar-
ticulo V: “The Congress, whenever two thirds of both Houses shall deem
it necessary, shall propose Amendments to this Constitution...”; en el
articulo VI: “All Debts contracted and Engagements entered into, before

2 Jellinek, Georg, Teoria del Estado, México D.F., Oxford University Press, 1998, p. 303.
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the Adoption of this Constitution...”; y en el articulo VII: “The ratification of
the Conventions of nine States, shall be sufficient for the establishment of
this Constitution between the States so ratifying the Same...”.

La Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, creada
por la Asamblea Nacional francesa en agosto de 1789, es un texto de
menos de mil palabras. La idea de constitucion es mentada en el famoso
y celebrado articulo XVI: “Toda Sociedad en la que la garantia de los De-
rechos no esté asegurada, ni la separacion de poderes definida, no tiene
Constitucion”.

B bis. Interludio: las utopias de Thomas Paine

Los hechos memorables deberian tener siempre fechas memorables que
permitan su mencion o cita cabal. Los hechos que concretaron la efectiva
formulacion de la concepcion normativa de constitucion fueron y son una
sucesion de acontecimientos. Se trata de hechos absolutamente signifi-
cativos. Seria definitivamente insensato atribuir la invencion, pura y sim-
ple, a la actividad de una persona o de un grupo de ellas. Con certeza,
como se desliza letras mas atrés, la Constitucion de Estados Unidos de
1787, al mantener su vigencia desde entonces, daria pie para sugerir
que su importancia es semejante —por su influencia en las constituciones
de los siglos XIX y XX- a la determinacion ejercida en las ciencias de la
naturaleza por la teorfa de la relatividad de Albert Einstein o la teorfa he-
liocéntrica de Nicolas Copérnico. La concepcion de la constitucion como
norma sobre normas es un proceso, antes que un Unico y espectacular
suceso en el recorrido de los hombres, en el que han coincidido muchos
y variados actores: politicos, fildsofos, cientificos, juristas, artistas, econo-
mistas, religiosos vy, principalmente, ciudadanos.

No es mi deseo descorazonar a nadie. No se esta en condiciones de fijar
un momento original, un punto 0, el nacimiento de la concepcion norma-
tiva de constitucion. A riesgo de cometer un error, con fines casi exclusi-
vamente literarios, mencionaré a Thomas Paine: uno de los idedlogos de
la doctrina de la independencia de Estados Unidos y de su constitucion.
Thomas Paine nacié en 1737 y fallecio en 1809. Participd en la Revolucion
americana y en la Revolucion francesa. Sus intereses fueron multiples
(pensador, disenador, escritor, politico) y su formacion fue basicamente
autodidacta. Su primer trabajo, African Slavery in America, fue publicado
en 1775; un afo después, El sentido comun. Dirigido a los habitantes de
América* (en adelante, SC 1776), y en 1791-1792, Derechos del Hombre.

8 Paine, Thomas, El sentido comun y otros escritos, Madrid, Tecnos, 1990.
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Respuesta al ataque realizado por el Sr. Burke contra la Revolucion
francesa.

El 4 de julio de 1776 el Congreso continental aprobd la Declaracion de
la independencia de Estados Unidos. Unos meses antes, Paine publicd
su ensayo SC 1776, en el que afirma, con serenidad y simplicidad: “En
América la ley es el rey. Pues asi como en los gobiernos absolutos el rey
es la ley, asi en los paises libres la ley debe ser el rey, y no debera haber
otro”s.

Paine tenia profundas convicciones racionalistas. Pensé que tener go-
bierno propio era una cuestion de derecho natural y que la ciencia de la
politica consistia en hallar el punto medio entre la felicidad vy la libertad.
Desconfiaba de la incertidumbre que provocaba la costumbre en los
asuntos humanos. Fundado en la razén, sostuvo: “Es infinitamente mas
prudente y seguro formar una Constitucion nuestra de una manera tran-
quila y deliberada, mientras podamos hacerlo, que confiar tan importante
acontecimiento al tiempo vy la suerte”s.

¢ Quiénes eran los hacedores o forjadores del destino comunitario? Dijo
en forma terminante, y casi con seguridad, por primera vez en la historia
del constitucionalismo:

Nunca ha existido, nunca existird y nunca puede existir un
parlamento, ni una categoria de hombres, en ningun pais, en
posesion del derecho de vincular y controlar a la posteridad hasta
el fin de los tiempos... Cada edad y cada generacion deben tener
tanta libertad para actuar por si mismas en todos los casos como
las edades y las generaciones que las precedieron'.

¢ Qué era una constitucion para Paine?

La constitucion de un pais no es acto de un gobiemno, sino del
pueblo que constituye su gobierno. Es el cuerpo de elementos al
que cabe remitirse y citar articulo por articulo, y que contiene...
los principios en los que se ha de establecer el gobierno, la forma
en que se organizara éste, los poderes que tendra, la forma de las
elecciones, la duracién del parlamento. .., enfin, todo lo relacionado
con la organizacion completa de un gobierno civil, y los principios
en los que se basara y por los que se regira.

4 Paine, Thomas, Derechos del Hombre. Respuesta al ataque realizado por el Sr. Burke contra la
Revolucion francesa, Madrid, Alianza, 1984.

' Paine, Thomas, El sentido comun..., ob. cit., p. 42.

1 jdem, p. 42.

" Paine, Thomas, Derechos del hombre..., ob. cit., p. 37.

1 fdem, p. 68.
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La constitucion para Paine significé “un orden racional de las cosas”. Pe-
dagogo de la organizacion constitucional fundada en la libertad, individual
y soberana. Sobre la igualdad, aunque no fue un socialista de pura cepa,
llegd a plantear en su obra ciertos modos de “asistencia y redistribucion
de lariqueza”s. Sus pensamientos basados en el iusnaturalismo raciona-
lista constituyen un fundamento del constitucionalismo moderno. Postuld
la constitucion como primer elemento; naturalmente, no fue un normati-
vista, pero propugno la constitucionalidad con firmeza.

C. La hoja de papel

Sin embargo, a poco de nacer, el significado mismo del concepto de
constitucion escrita afrontd su primera crisis vital. El 16 de abril de 1862,
en circunstancias en que Ferdinand Lassalle pronuncié una conferencia
sobre la naturaleza de la constitucion=. Su tesis basica consistio en ex-
poner que las cuestiones constitucionales no son primordialmente juridi-
cas, sino cuestiones de poder, porque la verdadera constitucion de un
pais la integran y sdlo reside en los factores reales y efectivos de poder
que en ese pais rigen; y las constituciones escritas no tienen valor ni
son duraderas mas que cuando dan expresion fiel a los factores de po-
der imperantes en la realidad social. Opind Lassalle que la esencia de la
constitucion de un Estado era igual a la suma de los factores de poder
que rigen en ese pais: a) un rey, a quien obedecen el gjército y los cafno-
nes, es un fragmento de la constitucion; pero también lo son: b) el poder
militar, representado por el ejército; c) el poder social, representado en
la influencia de los grandes terratenientes; d) el poder econdémico, repre-
sentado en la gran industria y el gran capital; €) aunque no equiparable a
los otros poderes, el poder espiritual, representado en la conciencia y la
cultura general; y, finalmente, en ciertos casos extremos y desesperados,
f) la clase obrera y la pequena burguesia, hasta cierto limitado punto.
Lassalle se preguntd qué relacion guardaba lo expuesto con lo que vul-
garmente se conocia como constitucion escrita o juridica. Respondio:
“Se toman estos factores reales de poder, se extienden en una hoja de
papel, se les da expresion escrita, y a partir de ese momento, incorpora-
dos a un papel ya no son simples factores reales de poder, sino que se
han erigido en Derecho, en instituciones juridicas, y quien atente contra
ellos, atenta contra la ley y es castigado™:.

Para Lassalle, las relaciones efectivamente resultantes del funcionamiento

°V. Paine, Thomas, Derechos del hombre..., ob. cit., p. 254.
20 | assalle, Ferdinand, ¢ Qué es una Constitucion?, Buenos Aires, Ediciones Siglo Veinte, 1987, pp. 35-71.
21 Cfr. Lassalle, Ferdinand, ob. cit., p. 48.

78 |



combinado de estos factores representan la fuerza realmente operativa
que condiciona de tal modo todas las leyes e instituciones juridicas de
la sociedad que, sustancialmente, no pueden ser de otra manera de
Como son; se trata, pues, de la constitucion real del pais. De nada sirve
lo que se escriba en una hoja de papel, si no se ajusta a la realidad, a
los factores efectivos y reales de poderz. La constitucion juridica soélo es,
en palabras de Lassalle, un trozo de papel. La aptitud de la constitucion
juridica para interpretar o motivar conductas, es decir, su capacidad para
la regulacion de la vida comunitaria y la organizacion fundamental de la
fuerza estatal, valdria hasta su coincidencia con las prescripciones de la
constitucion real. Los desajustes entre texto constitucional y la realidad
producian un conflicto en el cual, finalmente, la simple hoja de papel
terminaba claudicando ante las efectivas relaciones de poder existentes
en el Estado.

Sus conclusiones fueron éstas: “Si no olvidan ustedes esta conferencia,
sefiores, y vuelven a verse alguna vez en el trance de tener que darse a si
mismos una constitucion, espero que ya sabran ustedes cémo se hacen
estas cosas, y que no se limitaran a extender y firmar una hoja de papel,
dejando intactas las fuerzas reales que mandan en el pais’z.

D. En oposicion a Carl Schmitt

El concepto de constitucion en Carl Schmitt se desprende, al menos, de
tres de sus obras: a) Concepto de lo politico, publicada originariamente
en agosto de 1927 bajo forma de articulo y en 1932 bajo forma de libro,
en cuyo epilogo el autor dice que no hay nada que sea una “modificacion
0 prolongacion” del pensamiento original desarrollado (en adelante, Con-
cepto 1927); b) Teoria de la constitucionz=, publicada en 1928 (en adelan-
te, Teoria 1928) y ) La defensa de la constitucion=, publicada originaria-
mente en marzo de 1929 en forma de articulo y ampliada bajo la forma
de libro en 1931 (en adelante, Defensa 1937). Schmitt fue una persona
que Vvivié casi cien anos; la produccion citada fue escrita en el periodo
de su madurez bioldgica, si ha de ser cierto que alguna vez la tuvo. No
se sostiene la idea de que exista una articulacion logica ni historica en
los planteos de las tres obras aludidas. Suelen presentarse en la literatu-
ra juridica los cuatro conceptos de constitucion planteados por Schmitt,
en su Teoria 1928 (ver abajo numero viii). No pienso que dicho modo

22 Cfr. Lassalle, Ferdinand, ob. cit., p. 68.

2 Lassalle, Ferdinand, ob. cit., pp. 70/71.

24 Schmitt, Carl, Concepto de lo politico, Buenos Aires, Struhart y Cia, 2002.
25 Schmitt, Carl, Teoria de la constitucion, Madrid, Alianza, 1992.

26 Schmitt, Carl, La defensa de la constitucion, Madrid, Tecnos, 1983.
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de obrar constituya un error. Simplemente es relevante observar que las
“decisiones” escritas por Schmitt en su obra Concepto 1927, sin dudas,
marcan el horizonte de proyeccion de todo lo que escribid después en
las otras dos. Sus letras no son el punto de partida sino, rotundamente,
el plan de vuelo.

Fundado en razones pedagdgicas, y en consonancia con el titulo de este
paragrafo, se construye un decalogo de proposiciones schmittianas, es-
cogidas de sus obras. La eleccion, por supuesto —hay que decirlo—, se
corresponde con un criterio del autor de estas letras. No obstante, por
tratarse de un ejercicio académico, obraré del siguiente modo. Se pre-
senta la tesis de Schmitt; sus proposiciones sobre la politica, el Derecho,
la constitucion y su defensa. Inmediatamente, el lector tendra que conje-
turar que mis ideas son exactamente las opuestas; no se realiza, por tan-
to, una refutacion explicita porque ello implicaria escribir una obra misma
y desbordaria por completo las ambiciones planteadas ut supra; tarea,
ademas, cuyo primer recorrido consistiria en inventariar la bibliografiaz
producida sobre la propia obra de Schmitt. Por ende, a continuacion de
cada proposicion schmittiana (y la indicacion de su fuente), elaboradas
con bastante apego a su presentacion textual, me limito a insinuar el
término correlativamente opuesto y contrario, cuyo significado yace en
mis ideas.

(i) Un mundo definitivamente pacificado serfa un mundo sin la distincion
del amigo y el enemigo, y, por tanto, un mundo sin politica. El Estado
dispone abiertamente de la vida de los hombres (Concepto 1927). (Paz y
soberania personal).

(i) La distincion propiamente politica es la distincion entre amigo y enemi-
go (Concepto 1927). (Tolerancia).

(i) Los pueblos se agrupan en funcion del antagonismo amigo-enemigo
(Concepto 1927). (Coexistencia).

(iv) La esencia de la unidad politica consiste en suprimir el antagonismo
dentro de la unidad. Enemigo es una totalidad de hombres situada frente
a otra analoga que lucha por su existencia. Con el enemigo existen con-
flictos existenciales que no pueden resolverse con normas generales pre-
establecidas, ni por el fallo de un tercero no participe y, por consiguiente,
imparcial (Concepto 1927). (Debate y critica racional).

(v) La significacion de los términos “Derecho”, “orden” y “paz” esta
concretamente determinada por el enemigo. Un mundo pacificado, sin
guerra, seria un mundo sin politica por la ausencia de distincion entre

27 Recientemente, Daniel Rafecas publicé: “La ciencia del Derecho y el advenimiento del nazismo: el pertur-
bador ejemplo de Carl Schmitt”, en Revista Academia, n° 15, Facultad de Derecho, 2010, pp. 133-163.
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amigo y enemigo. El Estado es una unidad decisiva por su caracter
politico (Concepto 1927). (Pluralismo).

(vi) Jamas podra existir un Estado mundial que abarque la humanidad en-
tera, porque la unidad politica presupone la posibilidad real del enemigo.
La unidad politica, por razén de su esencia, sera universal en el sentido
que abrazara a toda la humanidad y la tierra entera (Concepto 1927).
(Ciudadania universal).

(vii) Schmitt atribuyd cuatro sentidos al concepto de constitucion: absolu-
to, relativo, ideal y positivo (Teoria 1928). (Un solo sentido: constitucion).
(viii) Un concepto de constitucion sélo es posible cuando se distinguen
constitucion y ley fundamental. La esencia de una constitucion no esta
contenida en una norma. La constitucion en sentido positivo surge me-
diante un acto del poder constituyente. El acto constituyente no contiene
como tal unas normas cualesquiera, sino, y precisamente por un Unico
momento de decision, la totalidad de la unidad politica considerada en su
particular forma de existencia. Este acto constituye la forma y modo de
la unidad politica, cuya existencia es anterior. La normacién constitucio-
nal presupone una voluntad como existente. La constitucion en sentido
positivo contiene la determinacion consciente de la concreta forma de
conjunto por la cual se pronuncia o decide la unidad politica. Esta forma
se puede cambiar. Se puede introducir nuevas formas sin que el Estado,
es decir, la unidad politica del pueblo, cese. Que una constitucion se dé a
si misma es un absurdo manifiesto, porque la constitucion vale por virtud
de la voluntad politica existencial de aquél que la da (Teoria 1928). (Natu-
raleza y convencion comunitaria: normativismo).

(ix) En el fondo de toda normacion reside una decision politica del titular
del poder constituyente (Teoria 1928). (Didlogo, experiencia y libertad).
(X) En toda decision, incluso en la de un Tribunal de Justicia que en forma
procesal realiza subsunciones de tipo concreto, existe un elemento de
pura “decision” que no puede ser derivado del contenido de la norma.
Schmitt propone para dicho elemento la denominacion de decisionismo.
La decision sobre la proteccion de la constitucion tiene que corresponder
al Presidente del Reich (Defensa 1931). (Democracia y razon).

Por imperativo literario, niego el valor de verdad de cada una de las diez
proposiciones schmittianas. Introduzco e induzco hacia ellas la oposicion
por contrariedad=: dos proposiciones son contrarias si no pueden ser
ambas verdaderas al mismo tiempo, al distar entre si al maximo dentro del
mismo género, aunque puede resultar que ambas encierren una falsedad.

V. Copi, Irving, Introduccion a la Logica, Buenos Aires, Eudeba, 1999, pp. 176-179. Aristételes, Cate-
gorias, Buenos Aires, Colihue, 2009.
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Al descalificar, como hago, todas y cada una de las proposiciones de
Schmitt, se asume que mis negaciones eliminan la posible verdad de
las de él. No obstante, la expresion de mi contrariedad no alcanzara
a cubrir que las schmittianas y las mias puedan ser ambas, en forma
semejante, también falsas. Seria necesario, en la hipdtesis, la generacion
de un tertium datur (tercer dato o tercera proposicion). Mientras tanto, en
desacuerdo total con Schmitt, mantengo la microtesis en el ambito de la
“conjura” descrita por el poeta mayor argentino: “la extrafia resolucion de
ser razonable”».

La propiedad mayor de una “sociedad cerrada” reside, precisamente,
en que su “vida transcurre dentro de un circulo de normas y costumbres
que se reputan tan inevitables como las evidentes uniformidades de la
naturaleza”. Lo que Schmitt denomind “decision”, y tras de él, la lite-
ratura, “decisionismo”, es pura actuacion del ser, puro hecho, fundado
en una voluntad, cuyo marco de referencia 0 conocimiento escapa a la
razon, al sentido comun de cualquier ciudadano. Schmitt adhirié al na-
zismo, planted y desarrolld la pura existencialidad porque encajé con su
desprecio de la dignidad humana, el desmantelamiento de la libertad del
ciudadano y de la organizacion democratica de la comunidad.

E. La teoria pura del Derecho

Hans Kelsen fue una persona que dedicé su vida a la filosofia, la sociolo-
giay el Derecho; cuenta con cientos de publicaciones en el campo de la
produccion cientifica, traducidas a enorme cantidad de lenguas; ejercio
como juez y brindd, incansablemente, conferencias y lecciones en Euro-
pay América. Vivid mas de noventa afos.

Sus puntos de vista sobre la constitucion fueron objeto de mencion y
tratamiento, singular y determinado, en muchas de sus obras; a titulo de
ejemplo: Teoria general del Estado (1925); ¢ Quién debe ser el defensor
de la Constitucion? (1931) y Teoria general del Derecho y del Estado
(1945). En las lineas siguientes, servira de repertorio Unicamente su Teo-
ria pura del Derecho (en adelante, TPD 71960); primero, porque, COmo se
declara en la seccion |, la finalidad en esta seccion Il consiste, sustantiva-
mente, en revistar los alineamientos conceptuales en torno a hecho o a
norma; segundo, porgue no se quita felicidad al lector si se anuncia que
Kelsen fue un normativista, y tercero, por el hecho de que la TPD 71960 es
la Ultima obra “organica” de Kelsen, elaborada poco antes de su muerte
en 1973. A veces, el lenguaje encierra fatalidades. Prefiero evitarlas: no se

29 Borges, Jorge Luis, “Los conjurados”, en Obra poética, Buenos Aires, Emecé, 2007, p. 642.
30 Cfr. Popper, Karl R., ob. cit., p. 67.
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afirma que en la obra citada se encuentra el Ultimo pensamiento kelsenia-
no, sino, simplemente, la Ultima y ahora conocida presentacion formal de
sus ideaciones “organicas y sistematicas” sobre la constitucion.

Kelsen creyd que una teoria pura del Derecho no debia ni podia desem-
pefar ninguna tarea reformadora ni creadora del objeto de estudio: el De-
recho. Si lo hacia, excedia su competencia y se convertia en herramienta
de la politica. Postuld, por eso, un mundo de abstracciones normativas
casi geométricas, en el que la tarea del saber o ciencia juridica se limitaba
a describir el objeto, sin estar influenciada o contaminada por la politica
0 su interés. El conocimiento juridico era un saber dirigido hacia normas.
Partia de un dualismo fundamental: naturaleza y sociedad; la ley natural
descansa en el principio de causalidad, mientras que la ley social des-
cansa en el principio de imputacién creado mediante actos de voluntad
de los hombres.

El Derecho —para Kelsen— era “una ordenacion normativa del comporta-
miento humano”; este “sistema de normas” que regulan o determinan la
conducta de los hombres se caracterizd porque sus normas se encontra-
ban “en una construccion escalonada de diversos estratos”.

Kelsen opind que en la observacion de un “orden juridico estatal, el es-
trato superior juridico positivo, esta representado por la constitucion”,
entendida en sentido material: norma o normas que regulan la produc-
cion de las normas juridicas generales. Constitucion, por su parte, que
pudo haber sido producida “por via de la costumbre, o... mediante un
acto legislativo”.

Kelsen también se ocupd de distinguir la “constitucion en sentido mate-
rial” de la constitucion “en sentido formal”; respecto de esta Ultima dijo
que se trataba del

...documento denominado “constitucion” que, como constituciéon
escrita, no solo contiene normas que regulan la legislacion, esto
es, la produccion de normas generales, sino también normas que
se refieren a otros objetos politicamente importantes, asi como
disposiciones segun las cuales las normas contenidas en ese
documento, la ley constitucional, no pueden ser derogadas como
simples leyes, sino sélo bajo condiciones mas dificiles mediante un
procedimiento especial. Estas disposiciones configuran la forma
constitucion que, como forma, puede recibir cualquier contenido,
sirviendo en primer término para estabilizar las normas que aqui

31 Kelsen, Hans, Teoria pura del Derecho (trad. de Roberto Vernengo), México D.F, Porrda, 1998, p.
232.

Ral Gustavo Ferreyra | 83



designamos como constitucion material, y que constituyen el
fundamento juridico positivo de todo orden juridico estatal.

Renglon seguido advirtié que la produccion de normas juridicas gene-
rales, regladas por la constitucion material, tiene, dentro de los ordenes
juridicos estatales modernos, el caracter de una legislacion. Por eso, la
constitucion que regula la produccion de normas generales podia deter-
minar también el contenido de leyes futuras, y las constituciones positivas
lo hacen no poco frecuentemente, al prescribir (promesa de legislacion),
o excluir ciertos contenidos (impedir o inhibir que ciertas leyes ordina-
rias devallen o deterioren las “libertades que son parte integrante de las
constituciones modernas”=).

El aporte de Kelsen a la ciencia juridica y al Derecho como objeto espe-
cifico de su estudio ha sido notable. La configuracion de la constitucion
COMO Normay como norma sobre normas responde a cientos de causas;
serfa enganoso no considerar la contribucion decisiva de Kelsen. Anoté
en la dogmatica, quizd antes que otros lo hiciesen, la jerarquia I6gica
de la ley fundamental. Dedicd una porcidn importante de sus obras a la
defensa de la norma constitucional; su disertacién no fue un simulacro,
porque postuld abiertamente la necesidad de configurar una garantia ju-
risdiccional especializada; en la genealogia o historia de la constitucion
y su defensa, la produccion kelseniana constituye un proceso de natu-
raleza insoslayable por su profundidad y actualidad. Que casi todos los
Estados del mundo posean una constitucion, actualmente, definan su
organizacion y unidad estatal, con fundamento o arreglo a una constitu-
cién, escrita, vinculante, sin magnificar ni abrir cultos, se debe, en parte, a
las ideas de Kelsen. Alguien podria afirmar al mismo tiempo su aporte en
la proteccion de la Ley Mayor del sistema, porque hoy también todos los
Estados tienen o poseen una jurisdiccion constitucional. Qué dificil seria
desdenfar, también, esta observacion.

4. Interludio: el trialismo de German J. Bidart Campos
German J. Bidart Campos fue uno de los juristas y maestros del Derecho
mas importante, en la Argentina, durante el siglo XX. Prolifico escritor: su
produccion comienza en 1953 con La democracia como forma de Esta-
do y se extiende, ininterrumpidamente, hasta 2004 con el Compendio de
Derecho constitucional, momentos antes de su muerte. Su obra pdstuma
es Nociones constitucionales, 2007 .

% [dem, p. 233.
3 [dem, p. 234.
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Aproximadamente en 1964 se publicd Derecho constitucional. Realidad,
normatividad y justicia, obra desde la que alentd un singular enfoque.
Escribid que correspondia encarar o captar el mundo del Derecho consti-
tucional con o desde “tres 6rdenes” estrechamente relacionados entre s,
pero distinguibles unos de otros: el normativo, el de la realidad existencial
y el axiolégico. La constitucion escrita se encontraba en el orden normati-
vO; también las leyes constitucionales y la normatividad consuetudinaria y
espontanea. En el orden de la realidad existencial se hallaba la conducta
humana: las personas que ejercitan el poder estatal reparten bienes y
males entre las personas que son recipiendarios. El orden axiolégico, por
Su parte, suministraba criterios de valor para juzgar al orden normativo y
al orden existencial, respectivamente. Para Bidart Campos, la constitu-
cion verdadera consistia en la “conjugacion de realidad y deber ser”, el
ajuste reciproco de la realidad y la norma.

Con fidelidad, Bidart Campos mantuvo su tesis en defensa de esta con-
cepcion. En la edicion de 1993 de su Tratado elemental de Derecho
constitucional argentino, sostuvo que el contenido del Derecho consti-
tucional era mas estrecho o mas amplio, segun la perspectiva que se
adoptase; asi, si se usaba la del Derecho constitucional formal, el conte-
nido estaba dado exclusivamente por la constitucion escrita codificada,
su sitio de emanacion u origen; si, en cambio, se empleaba la perspectiva
del Derecho constitucional material, el contenido se volvia mucho mas
abundante, porgue sin encasillarse en el texto de la constitucion formal,
al desplazarse hacia el orden existencial, todas las conductas ejemplares
y todas las normas descriptivas de ellas (dentro o fuera de la constitucion
formal, estén formuladas por escrito o no lo estén), resultaban abarcadas.
Proponia, entonces, que el Derecho constitucional material que emanaba
de la constitucion material seria siempre “mas amplio” que el Derecho
constitucional formal, aunque se diese la hipdtesis de que la constitucion
material y la formal coincidiesens.

Finalmente, sin renegar de su enfoque, anuncié y desarrolld en 1995, y
ratificd en la Ultima edicion de su Tratado en 2000+, que el Derecho que
emana de la constitucion formal o escrita era el Derecho de la constitu-
cion: normativo. Propiamente juridico. Y que de esta juridicidad que se

34 Bidart Campos, German J., Derecho constitucional. Realidad, normatividad y justicia, Buenos Aires,
Ediar, circa 1964, pp. 11-16; 111-114 y 135-136.

% Bidart Campos, German J., Tratado elemental de Derecho constitucional. El derecho constitucional de
la libertad, tomo |, Buenos Aires, Ediar, 1993, pp. 82-99.

% Bidart Campos, German J., El derecho de la constitucion y su fuerza normativa, Buenos Aires, Ediar,
1995.

57 Bidart Campos, German J., Tratado elemental de Derecho constitucional, Buenos Aires, Ediar, 2000,
pp. 284-317.
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predicaba de todo el texto constitucional escrito —incluido su preambulo
y sus disposiciones transitorias— se desprendia la fuerza normativa. Por
eso, el Derecho que emana de la constitucion escrita posee en sf mismo
fuerza o vigor normativos, lo que significa que era exigible, obligatorio,
aplicable y vinculante: para gobernantes y ciudadanos. Matizé: la fuerza
normativa esta en las normas del Derecho de la constitucidon que surge
de la constitucion, pero se dirige “a realizarse” en la dimension u orden
socioldgico o existencia de las conductas; o sea: “apunta a alcanzar la
efectividad de las normas escritas en la vigencia sociologica”.

Por estas razones, Bidart Campos fue un trialista, si se desea sintetizar
cudl era su enfoque para describir y valorar el Derecho. El mundo juridico
Se compone —como se insinda arriba— de tres dimensiones u érdenes, y
cualquiera que desee conocer el Derecho constitucional de un Estado no
podria conformarse con la lectura de su constitucion escrita. Consecuen-
temente, segun Bidart Campos, para conocer la constitucion no bastaba
la normatividad emergente del texto escrito; se exigia, ademas, acudir al
examen de su funcionamiento, indagando también qué contenidos cons-
titucionales existen en forma de valores; estado en el cual el investigador
podra encontrar la estimativa o valoracion, es decir, la justicia o injusticia
del plexo analizado.

lll. Significado de constitucion

El término “constitucion” se encuentra impregnado de un importante sig-
nificado politico, como ningun otro de los términos que emplea el De-
recho objetivo en el discurso de los juristas y operadores juridicos. Su
sola mencion puede ser Util para sugerir, casi inmediatamente, ideas tales
como libertad, igualdad y organizacion de los poderes constituidos; o
derechos fundamentales de la persona y su consiguiente garantia, y limi-
tacion y control de los poderes constituidos.

La constitucion sefala un vital y concreto punto de inflexion. Es decir: por
un lado, revela y exhibe la finalizacion del proceso de construccion politi-
ca del Estado; y por otro, estructura las bases para el arranque y apoyo
de todo su edificio juridico-normativo.

Todas, absolutamente todas las ramas del Derecho positivo en vigor en-
cuentran su Ultimo (y su unico) fundamento en la constitucion. La consti-
tucion no es sola e indiscutiblemente el instrumento mas importante del
Derecho. Significa, ademas, el fundamental.

Defino, pues, a la constitucion como una combinacidn de normas
juridicas que regulan y determinan el modo en que debe ser gjercido y
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controlado todo el poder politico y, paralelamente, por las que se confiere
reconocimiento a los derechos fundamentales de los habitantes. En otras
palabras, la constitucion como tipo de norma estipula como debe ser (no
necesariamente como es) la estructura juridica fundamental del Estado.
Las normas de la constitucion son el cimiento que sustenta al sistema
juridico del Estado, autdbnomo o soberano. La nocién de la constitucion
descansa en reconocer que sus finalidades esenciales consisten en: a)
proteger y satisfacer los derechos de libertad, los derechos sociales y los
derechos de tercera generacion; b) estipular los procedimientos que ase-
guren un ejercicio racional y controlado de los poderes del Estado.

La constitucion posee, a mi juicio, un decélogo de propiedades que la
singularizan, especifican y entronizan en el sistema. Me refiero, pues, a la
primacia, jerarquia, elasticidad, apertura, unidad, coherencia, soberania,
organizacion, identidad y vinculacion de la totalidad de sus enunciados
normativos y de los que no lo son, caracteristicas o propiedades elemen-
tales que no se aprecian con simétrica magnitud en el resto de las ramas
que componen el sistema juridico-estatal. Por eso, entonces, la consti-
tucion del Estado es, antes de todo y por sobre todo, una norma juridica
que, arraigadamente, posee sus especificidades propias.

(i) Primacia. La constitucion es el instrumento paradigmatico que configu-
ra la articulacion juridica del Estado. A la constitucion también se la puede
definir como un sistema de normas abiertas que expresan el principio de
la soberania de los ciudadanos que integran el pueblo y que concretiza
en su texto la correspondiente carta de navegacion politico-institucional.
No existe norma positiva por encima de la constitucion.

(i) Jerarquia. La constitucion contiene criterios procedimentales que va-
lidan el sistema juridico subconstitucional. En la norma juridica consti-
tucional hay una axiologia del poder constituyente originario. El hombre
invento la constitucion positiva, escrita, codificada, porque descubrié que
el Derecho natural no era suficiente marco ni soporte racional. E inventd
el escalonamiento o gradacion jerarquica de las normas para asegurar
que la norma mayor no debe ser reformada con base en los procesos
previstos para la creacion cotidiana del Derecho, ni por las autoridades
que ejercen el poder constituido. Por eso es la Ley Mayor, fundamento
del Derecho constitucional y éste, de todo el Derecho.

(i) Elasticidad. ElI Derecho y el Estado son dos entes artificiales o
convencionales cuyos propositos especificos —valga el aparente
contrasentido— constituyen un medio: asegurar la vida y la dignidad, y
proteger y satisfacer los demas derechos fundamentales de las personas
que componen la sociedad. El plan basico, nuclear y fundamental para
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cumplir tales propdsitos es la constitucion del Estado, la que en el
interior de sus paredes juridicas cobija una importante gama de valores
comunitarios, acerca de los cuales es factible suponer la existencia de un
importante consenso a su respecto. Dichos valores, al ser positivizados,
ponen al descubierto el transito desde una categoria axioldgica a otra
deontoldgica, manifestando su juridificacion, o, en otras palabras: en
este transito se pone en evidencia que las valoraciones iusfundamentales
comunitarias dejan de ser valores y pasan a ser, en la mayoria de los
casos, derechos fundamentales. Esta insercion juridica-normativa
en el programa constitucional de los lineamientos provenientes de las
valoraciones iusfundamentales comunitarias sirve o es Util para indicar
cuales serian las razones de derecho constitucional, es decir, determina
qué es lo que se ordenaria mandar juridico-normativamente en un
Estado. Estas razones juridico-constitucionales tienen una dimension de
neto corte procedimental y no ideoldgico, porque no constituyen ningun
plan de ética privada para serles impuesto a los seres humanos de la
comunidad, dado que cada uno de ellos por definicidon siempre tiene
asegurado su libre albedrio respecto de la adopcidon de sus decisiones
personales. Constituyen lineas de accion para el ejercicio de la fuerza
estatal extremadamente elasticas, porque deben cubrir el paso de una
generacion a otra.

(iv) Apertura. No es facil ni tarea sencilla comprobar la completa
coincidencia entre constitucion y realidad politica. Pero ello no implica
renunciar de antemano a la posibilidad de que la norma de normas
pueda concretar su realizacion. En todo caso, la efectiva normatividad
de las reglas constitucionales depende, en primer lugar, de la conexion
que ellas tengan con la realidad politica que pretende reglar. Cuanto mas
importante sea el grado de ignorancia que las normas constitucionales
tengan sobre la realidad a la que pretende ajustar o reglar o dirigir por
intermedio de sus disposiciones, mas intensa sera la caida libre de la
fuerza normativa de sus enunciados. El Estado constitucional de Derecho
puede ser justificado como el resultado de cierto marco consensual entre
los integrantes de una comunidad, los ciudadanos, en un principio libres,
que acuerdan expresar los vinculos estrictamente necesarios y minimos
para el desenvolvimiento de la coexistencia pacifica y perdurable. La
constitucion es el instrumento que contiene la expresion del consenso
puesto de manifiesto por los contrayentes. La constitucion es un gran
contrato, una representacion de la realidad politica comunitaria. Las
principales reglas de este megacontrato son los derechos fundamentales,
Cuyo reconocimiento, segun el caso, l0s textos constitucionales confieren
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alos individuos, alos grupos de personas o a la colectividad o comunidad,
respectivamente.

Pienso que la tarea que debe asignarse a los poderes constituidos es
concretar y respetar tales inscripciones iusfundamentales. No se desco-
noce que la constitucion deberia estar vinculada al tiempo y a la realidad
a la que se enfilan sus prescripciones, ya que precisamente esa realidad
a la cual se dirigen sus disposiciones normativas esta sujeta al devenir y
al cambio histérico. Y si ante multiples y cambiantes circunstancias his-
téricas la constitucion pretende resguardar su fuerza normativa sin alterar
su propia identidad, el Unico modo posible de hacerlo es a través de su
concepcidn como norma abierta, sobre todo en el sector normativo de-
dicado a los derechos fundamentales, dado que con todo rigor debe de
aceptarse que el desarrollo progresivo de los mismos es la clave de su
conceptualizacion.

La apertura postulada para la interpretacion de la textura constitucional
también se impone para su modificacion o cambio. Los ciudadanos que
integran el pueblo, el Unico soberano, son los que tienen derecho a cam-
biarla cuando en libre deliberacion se determine que es oportuno y nece-
sario disponerlo. Por eso es preferible pensar en reformar la constitucion
toda vez que se pueda determinar que ello sea necesario, conveniente y
oportuno, y no deformarla mediante interpretaciones que la vuelven sin
sentido, desnaturalizando (segun los casos, de modo parcial o completo)
las pretensiones de normatividad emergentes de sus disposiciones. El
consenso para cambiar la constitucion no es ni uniformidad ni unani-
midad; se trata de respeto al proceso reglado, coherencia (consulta al
cuerpo electoral) y unidad (contenidos a ser cambiados).

En tales condiciones, la constitucion juridica expresa, a no dudarlo, la
tensa relacion que se genera entre el mundo del ser y el mundo del
deber ser. Alcanzar el punto de equilibrio entre la realidad social y el
modo en que ella debiera ser, segun indican y ordenan las prescripciones
constitucionales, es la tarea mas importante de este fenomenal
instrumento de la modernidad juridica: la constitucion. Al fin y al cabo,
ella fija —ni mas ni menos- el perimetro juridico en cuyo interior debe
desplegarse integramente el desenvolvimiento racional, equilibrado,
controlado y responsable de los poderes del Estado, y el reconocimiento
y satisfaccion de los derechos fundamentales de los habitantes.

El reconocimiento de la constitucidon como norma juridica supone la con-
figuracion de una herramienta para el control, y consiguiente limitacion
del poder.

Las sociedades magicas o tribales son cerradas porque se basan en

Ral Gustavo Ferreyra | 89



la tradicion. Una sociedad abierta es aquella en la que los ciudadanos
adoptan, porque se les garantiza adoptar, todas sus decisiones
personales.

Constitucion abierta es sindbnimo de apertura constitucional. Pretendo
enlazar la misma idea, ora como adjetivo, ora como sustantivo y vicever-
sa. En consecuencia, se desenvuelve en un triple sentido: a) un contrato
entre ciudadanos, abierto y plural; b) la posibilidad de que el contrato sea
actualizado, y, especialmente, ¢) que la contratacion politica se funde en
la razon.

(v) Unidad. El sistema juridico posee una estructura jerarquica en la que,
comenzando por la base, cada uno de los enunciados que expresan nor-
mas inferiores (subconstitucionales) encuentra su fundamento de validez
en la norma superior, hasta llegar a la norma juridica suprema del siste-
ma: la constitucion. Dado que la constitucion juridica del Estado progra-
ma las formas y procedimientos para la elaboracion y ulterior legitimacion
de toda la produccion juridica subconstitucional, puede advertirse que,
en cierta medida, las normas que componen esta Ultima reciben o hallan
en la constitucion la garantia para su validacion formal y material. La co-
actividad de todas las normas del sistema juridico, es decir, la posibilidad
concreta de su imposicion por la fuerza para el hipotético caso que sus
contenidos no sean satisfechos espontaneamente por la poblacion, se
encuentra garantizada —al menos en el plano tedrico descriptivo— por la
constitucion. En consecuencia, la unidad que se predica de la constitu-
cion implica que la totalidad ordenada que ella constituye habilita a que
todas las demas normas del sistema remonten o puedan remontar su
validez, formal y material, a ella.

(vi) La coherencia. Dos o méas enunciados son coherentes cuando puede
decirse que son compatibles. Las normas no tienen valores de verdad
porque son, en lineas generales, determinaciones o regulaciones pres-
criptivas. Es imaginable, por supuesto, que pueda existir constitucional-
mente una norma que regule una conducta y la autorice y, en paralelo,
en la misma constitucion otra norma que prohiba la misma determinacion
de la conducta humana que habia sido autorizada. Naturalmente, aunque
insensato, puede ocurrir. En consecuencia, la contradiccion (del ejemplo
citado) sera, con exactitud, entre los contenidos de las normas, no entre
las normass.

La compatibilidad o coherencia, ademas, expresa una conformidad
general a una regla o patron que se desempefia como criterio de los

38 von Wright, George Henrik, “Ser y deber ser”, en Aulis Aarnio, Ernesto Garzén Valdés y Jyrki Uusitalo
(compil.): La normatividad del Derecho, Barcelona, Gedisa, 1997, p. 97.
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criterios; en nuestro caso, aunar, constantemente, el juego de la libertad
con el ejercicio del poder; en otras palabras, soberania individual y
autoridad comunitaria.

La coherencia es una cualidad inmensamente relevante, porque la exis-
tencia de enunciados contradictorios implica arbitrariedad. Y la constitu-
cion tiene que ser el coédigo de la racionalidad ciudadana.

Una constitucion combina gran cantidad de normas y enunciados que
se refieren a los derechos fundamentales, al poder, a la reforma o a sim-
ples declaraciones. Frente a dicha combinacion, desde el punto de vista
tedrico, es imaginable pensar que todas las normas tienen semejante
cotizacion o que poseen cotizacion diferenciada. Cotizar, valuar norma-
tivamente el material de la constitucion, es el Unico modo racional de
plantear y desarrollar la coherencia de la constitucion.

La Ultima respuesta, siempre, la tiene el poder constituyente, el redactor
de la constitucion. Si el redactor no estipuld ni fijé una cotizacion diferen-
ciada entre los enunciados, los realizadores de la constitucion tendran
que cotizar todas las normas por igual, con idéntica cotizacion. Si, por el
contrario, el redactor de la constitucion fij¢ diferentes cotizaciones, tendra
que estarse a ellas.

En el caso particular de la CFA, por ejemplo, no hay cotizacion de las
normas; ergo, la coherencia se mantiene en la realizacion, a condicion de
que se entienda que una norma no anula ni desvirtla a otra norma. La
compatibilidad, seguida de la complementacion normativa, es el secreto
que se presenta con voz propia, para respaldar la armonia y coherencia
de las normas constitucionales. Coherentemente: todas las normas que
emanan de la CFA cotizan por igual. Y en caso de que se advierta una
frustracion o contradiccion, el intérprete tiene la obligacion de agotar los
esfuerzos a su alcance para alcanzar la armonia que las compatibilice.
(vi) La soberania, en sentido semejante al de la autoridad juridica supre-
ma. Hay dos soberanias que la constitucion tiene que articular: la indi-
vidual y la comunitaria. La soberania del ciudadano es anterior al pacto
original; quien nada posee no puede, porgque no tiene sobre qué pactar.
El poder del Estado, precisamente, tiene por finalidad dar seguridad a
aquella soberania individual.

La persona humana es su propia autoridad juridica que realiza una com-
petencia suprema. Reconocer, ademas, la soberania del Estado significa
descubrir que dicho ente no obedece a ningun otro ente. Por su parte,
pensar en limitaciones juridicas a la nocion de soberania no es una con-
tradictio in terminis y no implica un regreso al infinito, porque todos los
actos fuera de la competencia suprema no podrian ser observados como
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soberanos®. El articulo 19 constitucional delimita el campo de la sobera-
nia personal de cada individuo. Constituye un limite, fijo, definitivo, infran-
queable. La misma regla, junto con el articulo 1y el 33, dibujan el mapa
de la soberania estatal. Nace la constitucion, con sus normas soberanas,
siempre a disposicion de los hombres. Porque es cierto que un sistema
juridico se autorregula, pero para evitar perplejidades, bajo el dominio
humano; jamas al revés.

(viii) Organizacion. Dar forma a una realidad politica es la luz que irradia la
constitucion. La constitucion no es obra de artifices sapientisimos. Tam-
poco resultado de una obra irrepetible. Es, como cualquier instrumento
humano, perfectible. Un sistema juridico fundamental, obviamente, tam-
bién sera necesario para mantener y desarrollar la formacién que origina
la constitucion». La arquitectura del Estado, cuya normacion fundamental
hace la constitucion, es modificable, porgque ningln conjunto de hombres
ni ningun érgano tiene competencia suprema o autoridad para eternizar-
la. La organizacion consiste en posibilitar racionalmente las acciones ob-
jetivas, en campos determinados y delimitados, para que desarrollen las
tareas eminentes de legislacion, administracion vy jurisdiccion. Funciones
juridicas basicas, al servicio del hombre y su calidad de vida.

(ix) dentidad. Volvamos nuestra mirada a la seccion I: la naturaleza es
fruto de la evolucion; la cultura, fruto de la creacion humana. Es un mérito
de Peter Haberle el planteo de una nueva tesis de partida: la constitucion
como cultura. El profesor aleman sefala:

La constitucion no es solamente un texto juridico ni tampoco una
acumulacion de normas superiores, es también expresion de un
estado de desarrollo cultural, un medio de autorepresentacion de
un pueblo, un espejo de su herencia cultural y un fundamento de
SUS nuevas esperanzas. Las constituciones vivas son la obra de
todos los intérpretes [realizadores] de la sociedad abierta. ..+

La constitucion, al captar la supremacia de la ciudadania insertada en un
Estado obligado a su respeto y promocion, pone al descubierto por com-
pleto la identidad comunitaria. La constitucion posee normas de adap-
tacion y normas de estimulo. Por las primeras, da cobertura a la realidad
que la antecede y que se dispone a cobijar. Por las segundas, trata de

3V, Garzédn Valdés, Ernesto, “Acerca de las limitaciones juridicas del soberano”, en AAVV., El lenguaje
del Derecho. Homenaje a Genaro R. Carrio, Buenos Aires, Abeledo Perrot, 1983, p. 179.

40V, Hesse, Honrad, “Constitucion y Derecho constitucional”, en AA.WV., Manual de Derecho constitu-
cional, Madrid, Marcial Pons, 1996, pp. 1-15.

4 Haberle, Peter, “La constitucion como cultura”, Anuario lberoamericano de Justicia Constitucional, n®
6, Madrid, CEPC, 2002, pp.177-198.
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proponer, de modo ideal, una realidad que prometedoramente puede
cumplirse. La comprension mas acabada o inacabada de ambos tipos
de normas permite distinguir, con bastante certeza, el grado de cultura
alcanzado por un pueblo; en concreto, su identidad con relacion a la vida,
al ambiente, las ciencias y las artes.

(x) Vinculacion. ¢ Quién y cémo garantiza el cumplimiento de los principios
y reglas estipuladas por la constitucion? La concepcion misma de la fuer-
za normativa de la constitucion, y la natural efectividad que ella conlleva,
exige a su vez la existencia de garantias que aseguren eficazmente su
cumplimiento, ya que la peculiaridad de la norma constitucional, es decir,
Su posicion jerarquica y privilegiada en el sistema normativo estatal, la
obliga a garantizarse por si misma.

Si la constituciéon no tuviera garantias, no sélo se obstaculizarian sus pla-
nes de concretizacion y realizacion politico-juridicos. Una tarea es redac-
tar una constitucion. Otra tan imprescindible es brindarle racionalidad al
cumplimiento posible de sus prescripciones. Para cumplir tal cometido,
se hace necesario elaborar mecanismos aptos para proteger y defender
su normatividad, residiendo en las garantias los procesos capaces de
viabilizar las pretensiones de vigencia de la constitucion.

Coherente con la sistematica presentada ut supra, se invita entonces al
examen de la composicion de la constitucion en la proxima seccion. Lue-
go, en la seccion V, sera el turno de la descripcion del mecanismo auroral
que proporcionan las garantias.

IV. Las partes-

1. Presentacion basica

Mencionar las partes y descubrir las garantias resulta un paso significativo
para penetrar, ulteriormente, en el conocimiento cabal del Derecho de la
constitucion o Derecho constitucional. Todo el Derecho constitucional
fluye de la constitucion; recuérdese que, en el caso de la Argentina,
su Ley fundamental federal es la fuente de produccion de las normas,
permanentes y transitorias, de raiz constitucional que emanan de las
cuatro esquinas de su texto; fuera de su texto, al mismo tiempo, por
aplicacion del articulo 75, inciso 22 constitucional (producido por el poder
constituyente en 1994), la Constitucion es fuente de aplicacion y validacion
de los DD.HH. que gozan de jerarquia constitucional. En consecuencia:
existe un Derecho constitucional federal de la Argentina de raiz y jerarquia

“ En la Adenda 1, seccién § VI, se ofrece un esquema de lo escrito en esta seccion.
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constitucional (primer subsistema); existe también un segundo subsistema
que no tiene raiz constitucional, pero si jerarquia: los DD.HH. validados
jerarquicamente por el articulo 75, inciso 22, recién referido. Ademas,
también tiene existencia una hipétesis singular y excepcional de creacion
que no es tratada aqui: la interpretacion judicial, especialmente de la
Corte Suprema de Justicia de la Nacion (CSJN) al asociar un significado
y crear Derecho constitucional«<. Asi resulta inaugurado el “sistema de
la Constitucion federal”, que queda integrado por los tres elementos
antedichos: las normas propiamente formuladas en la CF; las normas
provenientes de los DD.HH. y las normas generadas por la CSJN. No
obstante, aunque propiamente se trata del “sistema de la Constitucion
federal”, por economia de palabras y no otra razén, se apela Unicamente
al término “Constitucion federal” o constitucion, simplemente, tal como
se anuncia en el ultimo parrafo de la seccion |.

En consecuencia, se examinan las partes de la constitucion, especial y
casi exclusivamente en foco: la Constitucion federal de la Argentina. El
examen de las partes, naturalmente, no dice ni puede afirmar o describir
o ponderar todo lo que se desea saber sobre el objeto, sino tan sdlo su
composicion. Luego, mas adelante, en la seccion V, se examinan las
relaciones internas entre los propios componentes o partes, es decir, el
analisis estructural, basado en los procesos internos que autorizan un
regular funcionamiento de sus partes. Me refiero, concretamente, a las
garantias.

2. Composicion estricta

Una sencilla'y primera lectura de la CFA —actualmente vigente, segun tex-
to de 1853-1960, con sus reformas producidas en 1866, 1898, 1957 y
1994-, vale para comprobar las siguientes piezas desplegadas en partes,
claramente definidas por la creacion constituyente:

(iy Preambulo*.

4 Sobre la interpretacion judicial, puede leerse Ferreyra, Radl Gustavo: “Rasgos bésicos del derecho
constitucional: sistema; libertad, igualdad, solidaridad; teoria”, en Revista de Derecho Politico, nos. 75-
76, Madrid, Universidad Nacional a distancia, 2009, pp. 215-242.

4 El hombre utiliza palabras para designar las cosas y sus estados, segun se dan o se presentan en su
mundo externo. El lenguaje escrito es una de las mas maravillosas invenciones humanas. Estrictamente,
la palabra “preambulo” no se encuentra escrita en la Constitucion federal. La reproduccion facsimilar
de la pieza original de mayo de 1853 puede compulsarse en la magnifica obra de Emilio Ravignani:
Asambleas Constituyentes Argentinas (Instituto de Investigaciones Histéricas de la Facultad de Filosofia
y Letras, Universidad de Buenos Aires, Peuser, Buenos Aires, t. VI, 22 parte); precisamente, alli, en la p.
793 se encuentra el texto originario, sin inscripcion previa, o sea: no dice “preambulo” (también puede
consultarse en Internet en el sitio de la CSJN: Biblioteca digital). En la misma publicacion, p. 871, se
reproduce el texto originario, segun la redaccion producida por la Convencion Nacional “ad hoc”, en
septiembre de 1860: la historia se repite. En el portal del Senado de la Nacion, la CFA comienza con la
palabra “preambulo”. Naturalmente, todos en la Argentina denominan “preambulo” a los enunciados que
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(i) Primera parte. Capitulo primero: Declaraciones, derechos y garantias;
Capitulo segundo: Nuevos derechos y garantias (Arts. 1 a 43).

(iiiy Segunda parte. Autoridades de la Nacion (Arts. 44 a 129).

(iv) Disposiciones transitorias (desde la 12 hasta la 172).

Esta division del universo de las normas constitucionales tendria bastante
asidero, en especial, el literario. No podria mocionarse ni observarse que
esta distincion, en cuatro partes, fue engendrada, propiamente, por el
creador. Porgue los redactores de la Constitucion federal, con luces y
agonias, sencillamente mencionaron con el apodo de “partes” a la 12 y
ala 22, que se corresponden con los ambitos descritos en el parrafo an-
terior con los numeros (i) y (iii), respectivamente. Durante muchos anos,
sefieramente antes de la reforma constitucional de 1994, solia apelarse a
esta caracterizacion. Una resefa de la opinion prevalente de la dogmatica
arrojaria el citado como posible resultado. A partir de 1963-1964, Bidart
Campos instal¢ la denominacion de un Derecho constitucional de la liber-
tad y de un Derecho constitucional del poder, como porciones o partes
eminentes de la Constitucion, desde su peculiar perspectiva trialista del
mundo del Derecho, que incluia norma, valor y conducta. En la actuali-
dad, con fines pedagdgicos, suele sostenerse la division en dos partes.
Otros comentarios distinguen tres partes: el preambulo, el cuerpo y los
apéndicess.

La CFA es un existente mundano, no tan asible o representable como la
estructura de un violin, la extensién de un rio, la anatomia de un péjaro
o la forma de una planta, pero si mucho mas que la entidad significada
por un unicornio. Conocer su forma de ordenacion, direccion y unidad
de la realidad politica implica generar una relacién cognoscitiva. Todo el
conocimiento consiste en establecer vinculos o relaciones externas entre
el sujeto cognoscente y el objeto. Al interesarnos por la descripcion de
Sus piezas constituyentes, o0 partes o porciones normativas, debemos
producir proposiciones o afirmaciones cuyo grado de verdad nunca es
absoluto.

Una comprension analitica de la realidad siempre pone de manifiesto o
enfatiza que lo complejo depende de la existencia de lo simple, no a la
inversa. Mi tesis principal, en este aspecto, es que la CFA tiene cuatro
partes, 0 mejor dicho: cuatro partes son los constituyentes de la tota-
lidad, de la complejidad, que asi se conceptua. Admitir, entonces, que
tiene partes significa asumir o derivar que la CFA es un objeto complejo,

encabezan la norma fundamental.
4 Saguiés, Néstor P., Manual de Derecho constitucional, Buenos Aires, Astrea, 2007, pp. 33 y 55.

Ral Gustavo Ferreyra | 95



no simple, porque lo simple no tiene partes y es indivisibles.

Primera parte. Simples declaraciones. El preambulo.

Segunda parte. Los derechos (y deberes) fundamentales, que fijan el iti-
nerario de la programacion.

Tercera parte. El poder, cuya organizacién y control racional nos hace
ilusionar cada dia de nuestras vidas con que, si cada individuo es ase-
gurado mediante la fuerza de todos, todos seran asegurados mediante
las fuerzas unidas de los individuos, a condicion, desde luego, de que se
considere que el reforzamiento de las fuerzas de los individuos se produ-
ce por la unién de las fuerzas de la pluralidad«.

Cuarta parte. El poder de reforma, que permite ilustrar las virtudes del
cambio formalizado sobre el reposo divino.

Los marcos de referencia y los contenidos de cada una de estas cuatro
partes son ilustrados, brevemente, en los proximos cuatro paragrafos. No
se construyen proposiciones blindadas, apenas una descripcion breve.

3. Simples declaraciones

Son enunciados no normativos, que carecen de normatividad propia. La
adquieren a partir de su integracion en un sistema normativo. El pream-
bulo y las disposiciones transitorias son un gran ejemplo. Veamos.

A. El preambulo de una constitucion se compone con las letras que ante-
ceden al cuerpo principal de la obra. Es un discurso del constituyente que
trata de anticipar el contenido del Derecho constitucional. E identificar los
valores fundamentales y su grado de objetivacion juridica en el pensa-
miento del constituyente; especialmente en los campos de la economia,
la politica, la cultura y, por supuesto, el Derecho. Son puros enunciados
de identidad que tienen entidad para describir las aspiraciones culturales
de una ciudadania abierta.

Una investigacion preliminar y rudimentaria sobre el origen de estas for-
mulas indica que el preambulo fue una “creacion norteamericana’s. Ac-
tualmente, todas las constituciones sudamericanas poseen un discurso
anticipatorio realizado por el propio constituyente fundador, excepto la
de Chile. El argentino es el mas antiguo: data de 1853. El méas joven es
el boliviano: creado en 2009. La citada Constitucion de Bolivia y también

V. Russell, Bertrand, Andlisis filoséfico, Barcelona, Paidds, 1999, p. 65.

47 Cfr. Feuerbach, Anselm von, Anti-Hobbes. O sobre los limites del poder supremo y el derecho de
coaccion del ciudadano contra el soberano, Buenos Aires, Hammurabi, 2010, pp. 71-72.

8 Literatura fundamental: V. Haberle, Peter, El Estado constitucional, México, UNAM, IlJ, 2003, p. 92.
49V, Sanchez Viamonte, Carlos, Manual de Derecho constitucional, Buenos Aires, Kapelusz, 1959, p. 72.
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la de Ecuador 2008, por ejemplo, han procedido en sus preambulos= a
reconocer los “derechos de la naturaleza”.

Los preambulos casi siempre contienen hipérboles. Una lectura crédula
sobre estas exageraciones tiene que aceptarlas y poner el estado de
cosas en su lugar.

La fuente del preambulo de la CFA admite poca discusion. El cotejo que
se sugiere en el cuadro permite individualizar, en este caso, al Derecho
constitucional comparado que operd, como fuente indirecta, en la géne-

sis del preambulo argentino.

Constitucion de EE.UU., sancionada
el 17 de septiembre de 1787

Constitucion de la Confederacion
Argentina, sancionada el 1 de
mayo de 1853

We the People of the United States, in
Order to form a more perfect Union,
establish Justice, insure domestic
Tranquility, provide for the common
defence, promote the general Welfare,
and secure the Blessings of Liberty to
ourselves and our Posterity, do ordain
and establish this Constitution for the

Nos los Representantes del Pueblo de
la Confederacion Argentina, reunidos
en Congreso General Constituyente
por voluntad y eleccion de las Pro-
vincias que la componen, en cumpli-
miento de pactos preexistentes, con
el objeto de constituir la unién nacio-
nal, afianzar la justicia, consolidar la

United States of America. paz interior, proveer a la defensa co-
mun, promover el bienestar general, y
asegurar los beneficios de la libertad
para nosotros, para nuestra poste-
ridad, y para todos los hombres del
mundo que quieran habitar en el suelo
argentino: invocando la proteccion de
Dios, fuente de toda razdn vy justicia:
ordenamos, decretamos y establece-
mos esta Constitucion para la Confe-
deracion Argentina.

50 Se dispuso en el preambulo de la Constitucion de Ecuador: “Nosotras y Nosotros, el pueblo soberano
del Ecuador... Celebrando a la naturaleza, la Pacha Mama, de la que somos parte y que es vital para
nuestra existencia...”. La Constitucion de Bolivia enuncia en su preambulo: “...Nosotros, mujeres y hom-
bres, a través de la Asamblea Constituyente y con el poder originario del pueblo, manifestamos nuestro
compromiso con la unidad e integridad del pais. Cumpliendo el mandato de nuestros pueblos, con la
fortaleza de nuestra Pachamama y gracias a Dios, refundamos Bolivia”.

51 Literatura fundamental: Zaffaroni, E. Raul, La Pachamama y el humano, Buenos Aires, Colihue, 2011.
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Resulta evidente que los textos comparten la enumeracion de seis direc-
tivas: union, justicia, paz, defensa comun, bienestar general y libertad.
En dos contextos de tiempo y lugar muy distintos. Ademas, notese, que
existen diferencias de grado en la conquista y desarrollo de la “unién”,
la “justicia”, la “paz”. La “defensa comun”, el “bienestar general” y los
beneficios de la “libertad”, en cambio, son muy similares, con una radical
excepcion: el mensaje de clara fuente alberdiana de puertas abiertas:
“para todos los hombres del mundo que quieran habitar en el suelo ar-
gentino”, enunciado que configura verdadera originalidad en el Derecho
constitucional comparado. Por ultimo: el preambulo de la Constitucion de
Estados Unidos de 1787 no invoca a Dios, no menciona a las entidades
preexistentes (las colonias) ni los actos anteriores a ella (la declaracion de
la independencia, 4 de julio de 1776), y fue ordenada y establecida por
el “pueblo” de los Estados Unidos. En el argentino se deja constancia de
que la legitimacion del poder originario se finco en los “representantes”
del “pueblo” por “voluntad y eleccion de las Provincias” que la compo-
nen.

Se discute la cotizacion normativa de los preambulos. En Brasil, por ejem-
plo, la literatura y la jurisprudencias niegan vinculacion o fuerza normativa
al prélogo de la Constitucion de 1988. En la Argentina no es una cuestion
pacifica=. Histéricamente, la CSJN negd que el preambulo fuese Util para
aumentar reglas sobre derechos o sobre la distribucion del poder, sin
desconocer que se trataba de un elemento de interpretacion. No obs-
tante, en 1974 se resolvid que el objetivo preeminente, segun determina
el preambulo, es lograr el “bienestar general”, la justicia en su mas alta
expresion, esto es, la justicia social, cuyo contenido actual consiste en
ordenar la actividad entre los miembros de la comunidad y los recursos
con que ésta cuenta con vistas a lograr que todos y cada uno de ellos
participen de los bienes materiales y espirituales de la civilizacion=. Re-
cientemente, el Mas Alto Tribunal hizo suyas las palabras de Juan Bautis-
ta Alberdiss: “El preambulo [en que la Constitucion] expresa sumariamente

52 Asi decidieron los miembros del Supremo Tribunal Federal, por unanimidad, el 15/8/2002, en la causa
ADI-2076.

5 V. Ekmekdjian, Miguel A., Tratado de Derecho constitucional. Constitucion de la Nacion Argentina,
comentada, y anotada con legislacion, jurisprudencia y doctrina, Buenos Aires, Depalma, 1993, t. |, pp.
75-78.

54 V. In re "Miguel A. Bercaitz”, CSJN, Fallos, 289:430 (436), suscrito por Arturo E. Sampay, Cayetano
Giardulli, Oscar de Roza Igarzabal y Felipe S. Pérez, pronunciado el 13/9/1974.

5V, “Argenova S.A. v. Provincia de Santa Cruz”, CSJN, Fallos, 333:2367, considerado 12, suscripto por
Ricardo Lorenzetti, E. Raul Zaffaroni, Juan C. Maqueda y Carlos Fayt, dictado el 14/12/2010. La cita de
Alberdi, Juan Bautista: “Sistema econémico y rentistico de la Confederacion Argentina, seguin su Cons-
titucion de 1853, en sus Obras completas, t. IV, Buenos Aires, La Tribuna Nacional, 1886, p. 153.
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las grandes miras que presiden a sus disposiciones [enumera, entre otras
varias, la de promover el bienestar general y asegurar los beneficios de la
libertad para nosotros y para todos los hombres del mundo que quieran
habitar el suelo argentino]”.

El predambulo es un enunciado no normativo que integra el sistema nor-
mativo constitucional, por lo tanto: forma parte de él y por eso adquiere
juridicidad. No tiene una normatividad directa; su realizacion es indirecta,
porque a partir de sus enunciados se pueden realizar otras normas. Es
un encabezamiento que sintetiza la programacion que hace la CFA; en el
peor de los casos, sirve como sustento de una argumentacion o apoyo
de un argumento sobre las propias normas constitucionales. Aunque se
niegue esta afirmacion, entiendo que no podria negarse esta otra fuerte-
mente inspirada en la escrita por Eduardo Galeano=: el preambulo esta
en el horizonte, me acerco dos pasos, él se aleja dos pasos. Camino diez
pasos Y el horizonte se desplaza diez pasos mas alla. Entonces, para
qué sirve el preambulo? Para eso: sirve para caminar, y para desarrollar
nuestra identidad individual en la comunidad (si lo deseamos) y la propia
identidad de la comunidad en cada uno de nosotros (siempre que este-
mos de acuerdo).

B. Disposiciones transitorias

La CFA nunca contuvo disposiciones transitorias. No se empled la téc-
nica en la redaccion originaria: 1853-1860. Los cambios de 1866, 1898
y 1957 no disefiaron enunciados transitorios. La reforma constitucional
de 1994 fue profunda, pero no cambid el escenario normativo. Pese a la
gran cantidad de cuestiones que el poder constituyente no pudo resolver
por escasez de tiempo o falta de acuerdo, simplemente, se dio el punta-
pié inicial con la conviccion de que la reglamentacion la haria el Congreso
federal en el futuro. Una segunda caracteristica fue la cantidad de dis-
posiciones transitorias: diecisiete en total; una de ellas, precisamente la
primera, condensa un reclamo:

La Nacion Argentina ratifica su legitima e imprescriptible soberania
sobre las Islas Malvinas, Georgias del Sur y Sandwich del Sur y
los espacios maritimos e insulares correspondientes, por ser parte

% Escribié Eduardo Galeano: “La utopia estéa en el horizonte. Camino dos pasos, ella se aleja dos pasos
y el horizonte se corre diez pasos mas alla. ;Entonces para qué sirve la utopia? Para eso, sirve para
caminar” (v. Las palabras andantes, Buenos Aires, Siglo XX| Editores, 2010, p. 310).

57 Toda afirmacién rotunda corre riesgos en el mundo del Derecho. En la CFA, segun su texto de 1853
se dispuso: “La Constitucion puede reformarse en el todo o en cualquiera de sus partes, pasados diez
afios desde el dia en que la juren los Pueblos”. Si quiere ser calificada como transitoria, queda abierto el
comentario... Pese a ello, no desdice la regla general.
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integrante del territorio nacional. La recuperacion de dichos terri-
torios y el gjercicio pleno de la soberania, respetando el modo de
vida de sus habitantes, y conforme a los principios del derecho
internacional, constituyen un objetivo permanente e irrenunciable
del pueblo argentino.

La reclamacion tiene sdlidos argumentos juridicos. Se trata de una forma
de colonialismo tardio=; dominacion que jamas poseyo justificacion ra-
cional, menos todavia en pleno siglo XXI. Nétese que, equivocadamente,
el redactor del enunciado refiri6 como sujeto a la “Naciéon” cuando, en
realidad, la soberania corresponde al Estado. Aungue la voluptuosidad
de los sentidos debe hallarse gobernada por la razén=, no hace falta
predicar que la soberania sobre las Islas Malvinas y otras encierre, proba-
blemente, uno de los sentimientos constitucionales mas homogéneos de
la ciudadania argentina.

4. Los derechos y deberes fundamentales

A. Los derechos fundamentales

La CFA es liberal, en el sentido de que su finalidad originaria es la garantia
de la libertad, aunque pueda ponerse en duda si en el momento origi-
nal, todos los ciudadanos fueron igualmente libres para contratar o para
decidir no hacerlo. Existio, creo, en 1852-1853 y 1860 una persistente
desigualdad en los beneficios de la libertad, que quizé se haya corregido,
parcialmente, durante el siglo XX con el aumento de la nocién de ciuda-
dania.

Pero volvamos a nuestro tema. Para concretar la idea de libertad, en la
Ley Mayor de la Argentina se plantean dos piezas elementales: la regla
de la autodeterminacion y soberania individual, que importa un ambito de
libertad de la persona ilimitada como pauta regia, mientras que la facul-
tad del Estado para invadirla es limitada; y la regla que da arquitectura
y organiza, vertical y horizontalmente, el poder del Estado, al dividirlo y
encerrarlo en un sistema de competencias tan detalladas como determi-
nadas y circunscriptas.

La determinacion o la creencia en la libertad y la organizacion de la auto-
ridad es la diada que el constituyente sistematizé en 1853-1860.

% E. Raul Zaffaroni distingue tres etapas del colonialismo en nuestra regién: a) la del colonialismo en sen-
tido estricto practicado por las potencias ibéricas hasta el siglo XIX; b) la del neocolonialismo, ejercido por
la nueva hegemonia mundial a la caida de los decadentes imperios ibéricos, en especial Gran Bretafia; y
¢) la actual, de tardocolonialismo o etapa superior del colonialismo. V. “Descolonizacion y poder puniti-
vo”, Contextos, n° 3, Defensoria del Pueblo de la Ciudad de Buenos Aires, 2012, pp. 41-58.

% Leibniz, Gottfried, “La sabiduria”, en Tres ensayos: El Derecho y la equidad. La Justicia y la Sabiduria,
UNAM, 1960, cuaderno 7, p. 298.
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La libertad es el gen de todos los derechos fundamentales, porque todos
los derechos derivan de la libertad o la libertad es su fuente de nutricion.
Libertad entendida como libertad negativa: soy eminentemente libre en la
medida y circunstancia que ningun hombre ni ningun grupo de hombres
interfieren en mi actividad. Libertad entendida como libertad positiva: el
deseo del individuo de ser su propio amo, la firme posibilidad de orientar
la voluntad hacia un objetivo, adoptar decisiones, no ser accionado.
Libertad negativa y libertad positiva se corresponden con la idea de que
nadie puede privar a nadie de la libertad y nadie debe disfrutarla a expen-
sas de otro 0 de otros. La igualdad en la libertad es la libertad juridica que
capta la CFA en su articulo 19. La CFA no es una constitucion igualitaria.
No rechazo el igualitarismo, pero tampoco construiré un terreno para la
constitucion, que no coincide con su normatividad especifica.

Derechos fundamentales y derechos humanos suelen comprenderse,
en general, con idéntico campo semantico. No obstante, si la identidad
también implica aceptar que son temporalmente eternos y espacialmen-
te tienen validez en todo el mundo, se prefiere el empleo de “derechos
fundamentales”, en la inteligencia de que son creados por el hombre y
garantizados por instituciones concretas, y son subjetiva y objetivamente
validos. La misma distincion y conclusion vale para derechos subjetivos,
porqgue no hace falta decir que los derechos fundamentales implican po-
testades o inmunidades individuales, plurales o colectivas.

Los derechos fundamentales, en sentido juridico, son “derechos” porque
son conferidos a los hombres por normas, es decir, por el sistema juridico
inaugurado por la CFA. Los derechos fundamentales, en sentido juridico,
se distinguen de los derechos morales porque los primeros son relativos
0 pertenecientes al sistema juridico positivo estatal que los confiere. Los
derechos morales también pertenecen a un sistema normativo: el moral.
Los derechos fundamentales son fundamentales no porgue constituyan
el cimiento del edificio de la CFA, ni tampoco el origen de la CFA, porque
una constitucion puede existir sin mencionar o describir derechos funda-
mentales. No se trataria de una circunstancia elogiosa, pero es tedrica-
mente pensable. Son fundamentales porque por su intermedio se realiza
y afianza la libertad. Precisamente son fundamentales porque significan
una linea de accién para el desarrollo de la fuerza del Estado. Implican,
por ende, en su fundamentalidad, una condiciéon primera o marco de re-
ferencia inexcusable, que de otra forma vaciaria a la libertad. Fundamen-
to, pues, es sindnimo de razdn de ese hombre artificial que se denomina

80 Berlin, Isaiah, “Dos conceptos de libertad”, en la obra Sobre la libertad, Madrid, Alianza, 2009, pp.
205-255.
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“Estado”. Pienso que razén determinante o suficiente es una correcta
delimitacion conceptual. También se los puede denominar “razones de
peso”e,

En el régimen organizado en la actualidad por el sistema constitucio-
nal federal hay derechos expresamente enumerados o0 reconocidos —por
ejemplo, los enunciados en los Arts. 14, 14 bis, 16, 17, 18, 19, 20, 36,
37, 38, 39, 40, 41, 42 y 43 de la CFA-y hay también derechos implicitos
que nacen de la soberania del pueblo y de la forma republicana de go-
bierno, segun la disposicion que formula el articulo 33 de la Constitucion
federal al respecto. La reforma constitucional ha ampliado el elenco de
los derechos enumerados en el texto constitucional por via de la jerar-
quizacion del Derecho internacional de los derechos humanos (arg. Art.
75, Inc. 22), haciendo que, hoy por hoy, el sistema juridico constitucional
federal de la Argentina disponga de reglas que reconocen expresamente
las tres generaciones de derechos: los derechos de primera generacion
(civiles y politicos), los derechos de segunda generacion (sociales, cultu-
rales y econdmicos) y los derechos de tercera generacion, que incluyen
el derecho a la paz, a la cultura, a un medioambiente sano y a la juridi-
cidad constitucional. No obstante, tal generalizacion no es extensible a
las garantias respectivas, las que, comparadas con la declamacion de
derechos subijetivos, han quedado a mitad de camino.

En el orden instaurado por el sistema juridico constitucional argentino,
las personas, y excepcionalmente grupos de personas, 0 sea, quienes
integran la poblacion del Estado, son quienes titularizan activamente los
derechos fundamentales, de fuente o jerarquia constitucional.

B. Los deberes u obligaciones

Plantear la existencia de derechos fundamentales significa definir, al mis-
mo tiempo, la existencia de deberes u obligaciones que nacen por el
establecimiento de una constitucion.

Las obligaciones o deberes se encuentran tanto a cargo del Estado como
de los ciudadanos y/o habitantes. No se penetra aqui en la clasificacion,
en si misma, ni en la descripcion detallada de los deberes fundamentales.
Sin embargo, son susceptibles de ser clasificados en funcion del sujeto,
del objeto, de la naturaleza o del enunciados.

La primera y principal obligacién constitucional consiste en su simple y
liso acatamiento. Por todos: ciudadanos y servidores se encuentran obli-
gados por el Derecho constitucional que emana de la constitucion. En el

61V. Leibniz, Gottfried, Escritos filoséficos, Buenos Aires, Editorial Charcas, 1982, p. 370.
2 Saguiés, Néstor, Manual de Derecho constitucional, Buenos Aires, Astrea, 2007, p. 929.
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caso de la Argentina, a nivel federal, asi surge del juego de los articulos 31
(ley suprema de la Nacion) y 19 (debe respetarse el orden juridico: ningun
habitante se encuentra obligado a hacer lo que no manda la ley ni privado
de lo que ella no prohibe; ergo —cae de maduro—, correctamente puede
inferirse la imperatividad para lo ordenado). El rasgo dominante de la CFA
es su normatividad; su obligatorio y leal acatamiento, por la autoridad
gubernativa y los ciudadanos, resulta inherente a su propia concepcion.
No tendria sentido una constitucién que no fuese normativa, desde que
la constitucion organiza la convivencia comunitaria. Por eso, la autoridad
de la CFA, su acatamiento, es porque se yergue sobre ciudadanos y
servidores publicos. La autoridad de la CFA, como se afirma, implica la
extensa y acabada obligacion de cumplirla. Ademas, el nuevo articulo
36 constitucional —introducido en 1994- refuerza la narracion porque, al
fijarse como regla de oro que la CFA “mantendra su imperio aun cuando
se interrumpiere su observancia por actos de fuerza contra el orden ins-
titucional y el sistema democratico”, sin claudicar y con transparencia, se
consagra positivamente la propia autoridad de la Constitucion federal en
el propio texto.

Se observan deberes fundamentales del ciudadano y/o habitante. Una
contemplacion abierta, en este caso del articulo 5 de la CFA (obligacion
de los entes autbnomos de dictar una constitucion, que, entre otros esta-
dos de cosas, asegure la educacion primaria), descubriria, ademas, que
existe una segunda obligacion béasica: acceder a la educacion primaria.
Constituye también un tercer deber constitucional el sufragar. Elegir un
candidato o no elegir un candidato para cargo publico electivo. La CFA
no es indolente: obliga a participar al ciudadano y de alli se deriva que
quedara sometido al orden juridico que él mismo por derecho propio y en
nimia medida construye con su propio poder electoral, segun dispone el
articulo 37 constitucional.

Un cuarto deber es casi natural: hay que contribuir al sostenimiento y de-
sarrollo de un Estado; se trata de obligacion de primer orden, porque sin
tributos no hay Estado. El deber de tributar, entre otras normas, se en-
cuentra previsto en los articulos 4, 16y 75, inciso 2 de la CFA. El articulo
21 establece la obligacion de armarse en defensa de la propia CFA.

Los deberes fundamentales, en el marco propuesto, al igual que los de-
rechos fundamentales, no son absolutos, porque asi lo dispone el articulo
28 constitucional. En paralelo, el reconocimiento de los derechos funda-
mentales configura deberes correlativos en cada persona y en el propio
Estado: respetar el derecho fundamental de otro u otros sujetos.

En resumen: no hay contradiccion entre derechos y deberes
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fundamentales. Los deberes que se individian para el ciudadano son
basicamente de educacion, de tributacion, de armarse y de votar.
Llegan “obligaciones fundamentales”, que tienen jerarquia constitucional
desde: a) la Declaraciéon Americana de los Derechos y Deberes del Hom-
bre, articulos 29 a 38; b) la Convencion Americana sobre Derechos Hu-
manos, articulo 32, y c) la Declaraciéon Universal de Derechos Humanos,
articulos 1y 29.

El Estado, por su parte, tiene infinidad de obligaciones: la primera es que
los integrantes de los poderes cumplan su tarea racionalmente, segun
mandan los articulos 1y 28 constitucionales. La racionalidad, por cierto,
se empalma con la ausencia de contradiccion interna y externa en cada
uno de sus actos. Ademas, todo el Derecho internacional de los derechos
humanos, en las condiciones de su vigencia y con jerarquia constitucio-
nal, dispone multiples formas y mecanismos de deberes y obligaciones
por parte de los Estados. Al respecto, se elige como sintesis de esta
formulacion el enunciado normativo de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos:

Articulo 1. Obligacion de respetar los derechos.

1. Los Estados Partes en esta Convencidon se comprometen
a respetar los derechos vy libertades reconocidos en ella y a
garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta
a su jurisdiccion, sin discriminacion alguna por motivos de raza,
color, sexo, idioma, religién, opiniones politicas o de cualquier otra
indole, origen nacional o social, posicién econdémica, nacimiento o
cualquier otra condicion social.

2. Para los efectos de esta Convencion, persona es todo ser
humano.

Articulo 2. Deber de adoptar disposiciones de derecho interno

Si el ejercicio de los derechos vy libertades mencionados en el
articulo 1 no estuviere ya garantizado por disposiciones legislativas
o0 de otro caracter, los Estados Partes se comprometen a
adoptar, con arreglo a sus procedimientos constitucionales y a
las disposiciones de esta Convencion, las medidas legislativas o
de otro caracter que fueren necesarias para hacer efectivos tales
derechos vy libertades.

5. El poder y su control

Por amor a la claridad, se advierte que el término “poder” condensa
varios significados. En un sentido, se refiere a la clase de actos de
quienes ejercen funciones estatales con competencia delimitada; asi,
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el presidente tiene poder al administrar la republica; los legisladores,
al crear normas de alcance general, y l0s jueces, al resolver conflictos,
porqgue su principal atencion consiste en sostener el sistema juridico en
su unidad y coherencia. En una segunda orientacion, “poder” se refiere
al 6rgano del Estado que ejerce la potestad o competencia, los poderes
constituidos: poder legislativo, poder ejecutivo y poder judicial. Para
evitar confusiones, de ahora en adelante, en principio, la expresion es
usada en el segundo sentido, aludiendo a la funcién que denota una
actividad: aquella que dispone de la fuerza indispensable para realizar los
actos cotidianos, ordinarios, que exige la gobernabilidad del Estado. No
es un poder “desnudo”, es decir, como aquel fundado en la tradicién y el
simple asentimiento. Se trata de un poder que puede ser definido “como
la produccién de efectos deseados’s.

La division de los poderes estatales tiene por inocultable finalidad con-
tribuir a la consecucion de lo que cotidianamente parece imposible, o
digno de una de las més fantasticas de las utopias: someter el poder al
cumplimiento de reglas de juego juridicas preestablecidas. Se trata de
impedir la concentracion de los poderes. El fraccionamiento del poder del
Estado era —y es— un formidable escudo de proteccion para la libertad de
los habitantes.

La distribucion del poder genera la aparicion de departamentos guberna-
tivos distintos, a quienes se encarga la formacion de la voluntad estatal.
La técnica utilizada por los redactores de la Constitucion federal de la
Argentina —se insiste—, en el plano estrictamente normativo, era uno de
los antidotos mas eficaces que se conocian a mediados del siglo XIX para
evitar la concentracion del poder y asegurar cierto espacio para la liber-
tad de las personas. La Corte Suprema de Justicia de la Nacion, desde
el siglo XIX, invariablemente ha sostenido que es una regla elemental de
nuestro Derecho publico que cada uno de los tres altos poderes (legislati-
VO, ejecutivo y judicial) que forman el Gobierno Federal aplica e interpreta
la Constitucion federal por si mismo, cuando ejercita las facultades que
ella le confiere y asientas.

La orientacion juridica del Estado es la federal. Significa la particion ver-
tical del poder: los entes autbnomos (veintitrés provincias y la Ciudad de
Buenos Aires) y el Estado federal. Los entes autbnomos conservan todo
el poder no delegado por la CFA al Estado; basicamente, el federalismo

8 V. Russell, Bertrand, “Las formas del poder”, en El poder en los hombres y en los pueblos, Buenos
Aires, Losada, 1960, pp. 36-37.

64 “Joaquin M. Cullen v. Baldomero Llerena”, CSJN, Fallos, 53:420, resuelto el 7/9/1883, suscrito por
Benjamin Paz, Ariel Bazan, Octavio Bunge y Juan Torrent.
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es organizado a partir del detalle normativo anclado, de modo expreso o
implicito, en los contenidos de los siguientes articulos constitucionales: 1
a 13, 23, 25, 26, 27, 29, 31, 32, 33, 34, 44, 45, 54, 75y 121 a 129. No
existe la posibilidad de secesion. La igualdad es la regla para la configu-
racion de la forma federal.

La forma de gobierno adoptada es la republicana. Significa la particion
horizontal del poder: asignacion de potestades o competencias estricta-
mente delimitadas en tres departamentos; ademas de un Ministerio Pu-
blico encargado de promover la defensa de la legalidad de los intereses
generales de la sociedad, en coordinacion con las demas autoridades de
la republica.

Condicion elemental para el gjercicio de la funcion republicana es la ido-
neidad.

La atribucion de competencias comporta la existencia de zonas de reser-
va, 0 mejor dicho: potestades especificamente descritas, que no deben
ni pueden ser invadidas por otro érgano, so pena de sancién. Cierta-
mente: existen ambitos de competencias concurrentes, por ejemplo, la
formacioén de la ley, que es un acto entre el érgano Congreso vy el érgano
gjecutivo, pero, aun en dicho caso, cada érgano tiene una competencia
propiamente asignada e indelegable.

La republica es objeto de definicion o descripcion o referencia implicita,
entre otros, en los articulos constitucionales 1, 5, 6, 13, 15, 16, 18, 19,
22,28, 36, 37, 38, 44 a 84, 87 a 120. La eleccion, antecedida por la de-
liberacion, es la regla para la configuracion de la republica.

6. La reforma

La funcion propia del poder constituyente es la de configurar e instaurar
la Constitucion. De ella brota el Derecho constitucional.

El poder de cambiar la constitucién, generalmente sometido a reglas de
competencia prefijadas, es un poder politico porque provoca variaciones
en la Constitucion federal.

La reforma de la Constitucion, por expansion o contraccion o revision de
las normas, genera una nueva combinacion de enunciados normativos
y Nno normativos, cuya combinacion constituye precisamente el objeto
Derecho constitucional.

Sobre la dimension de la reforma, es la propia Constitucion federal la que
contiene dos enunciados basicos. Recuérdese, en primer lugar, como
ilustra el preambulo, que fueron los representantes del pueblo argentino
los que la ordenaron, la decretaron y la establecieron. El valor de ver-
dad de esta proposicion, que desempena un papel clave en el sistema
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constitucional argentino, jamas fue desmentido pero si quebrantado. Por
eso, de acuerdo con esta caracterizacion, sin mayores esfuerzos puede
decirse que, si la constitucion politica estatal es la decision del pueblo, la
reforma también debe serlo. Ergo, el plan constitucional debe ser decidi-
do por su creador: €l cuerpo electoral.

Ordenar, decretar y establecer una constitucion —como dice el preambulo
de la CFA- no prohibe que “otra” ley mayor pueda, en el futuro, también
ser establecida. Si sélo el poder del pueblo crea el sistema constitucional
que organiza al Estado, cabe especular que, cuando se aparta de tal
funcién instrumental, el Derecho constitucional deja de ser la razén que
reglamenta la fuerza, pasando a ser el poder coactivo mismo. La Consti-
tucion federal es un esfuerzo por contener al poder; cuando desaparece
la distincion, se desvanece la idea de que el poder publico es ejercido por
el pueblo por intermedio del sufragio.

En segundo lugar, es el poder de reforma constitucional y su propio con-
tenido el que puede generar un nuevo punto de llegada. Se trata de una
cuestion intrinsecamente politica: la creacion de la norma mayor. Esta
puerta es abierta por el articulo 30 de la Ley Mayor: “La Constitucion pue-
de reformarse en el todo o en cualquiera de sus partes. La necesidad de
reforma debe ser declarada por el Congreso con el voto de dos terceras
partes, al menos, de sus miembros; pero no se efectuara sino por una
Convencion convocada al efecto”.

Tal como se encuentra disefado por el articulo 30 constitucional, y en
conexion con el articulo 23 de la Convencion Americana de Derechos
humanos, el proceso constituyente consta de tres etapas: a) iniciacion; b)
deliberacion publica y eleccions, y ¢) produccion constituyente: creacion
constitucional.

Una reforma constitucional es la que produce un cambio en el contenido
del sistema, pero no produce la destruccion del preexistente, al mantener
la continuidad.

La Constitucion federal no es eterna sino tan sdlo permanente. Porque

8 A partir de la reforma de 1994, el Art. 23 de la CADH goza de jerarquia constitucional. En la obra Re-
forma constitucional y control de constitucionalidad, México D.F., Porrda, 2007, concretamente en las
pp. 404-410, justifico las razones por las que se considera obligatorio presentar al cuerpo electoral, con
caracter previo, la naturaleza y contenido de los temas constitucionales que pretenderian ser objeto de
cambio. Se dispone especificamente en el citado articulo: “Derechos Politicos. 1. Todos los ciudadanos
deben gozar de los siguientes derechos y oportunidades: a) de participar en la direccién de los asuntos
publicos, directamente o por medio de representantes libremente elegidos; b) de votar y ser elegidos en
elecciones periddicas auténticas, realizadas por sufragio universal e igual y por voto secreto que garan-
tice la libre expresion de la voluntad de los electores, y ¢) de tener acceso, en condiciones generales de
igualdad, a las funciones publicas de su pais. 2. La ley puede reglamentar el ejercicio de los derechos
y oportunidades a que se refiere el inciso anterior, exclusivamente por razones de edad, nacionalidad,
residencia, idioma, instruccion, capacidad civil 0 mental, o condena, por juez competente, en proceso
penal”.
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ninguna ley existe de esa entidad o naturaleza. La Constitucion federal no
alienta el reposo. Tampoco detiene el cambio politico. Especificamente
instituye una suerte de conversacion entre generaciones que no se han
conocido y probablemente no se conoceran. Pienso que ésta, y no otra,
es la forma mas persuasiva y la que mejor sirve para explicar la forma de
obligar de la Ley Mayor y sus posibilidades de cambio.

V. Mecanismos garantistas«

1. Disefio

En linea con lo expresado en la seccion lll, se postula que la constitu-
cion es ley mayor del sistema juridico, a condicion de que su vulneracion
no quede como mera practica antinormativa. La fuerza normativa de la
constitucion depende centralmente de la planificacion de sus propias ga-
rantias.

Se contempla a las garantias, en sentido amplio, como el mecanismos
con mayor aptitud para procesar las pretensiones de vigencia de las nor-
mas de la constitucion. Constituyen un mecanismo del sistema constitu-
cional porque se integra, precisamente, con los procesos internos que la
hacen funcionar. No obstante, las formas y cualidades de cada una de
ellas es tan disimil como la constitucion mismay, por ende, diversa como
es la diversidad de sistemas constitucionales existentes en los Estados
que las regulan.

La constitucion escrita del Estado es un modelo que, naturalmente, como
es dable esperar de toda obra humana, experimentara en su desarrollo
intentos de modificacion, quebrantamiento o transgresiones. Se asevera:
la constitucion del Estado democratico vale o valdra lo que valen o val-
drfan sus garantias. Ni més, ni menos.

Las garantias constitucionales son un mecanismo cabal, es decir: proce-
S0s previstos por el propio sistema para perseguir la instrumentacion de
su autodefensa, la concreta posibilidad de su realizacion integral.
Defender, tutelar, guardar, en fin, mantener indemne a la constitucion
consiste en protegerla contra las transgresiones o tentativas de quebran-
tamiento, por actos u omisiones que, paradoja o0 no, especialmente pue-
den provenir de las autoridades a cargo de los poderes constituidos del
Estado designadas para hacer cumplir sus normas. Cuando se produce

% En la Adenda 2, seccion VI, el lector, si lo desea, puede acudir al esquema de lo expuesto en esta
seccion, en un modelo para armar una teoria garantista del sistema constitucional federal argentino.

57 Ensefia el maestro Mario Bunge que un mecanismo es “cualquier proceso que hace que un objeto
complejo funcione”. V. Emergencia y convergencia. Novedad cualitativa y unidad del conocimiento, Bar-
celona, Gedisa, 2004, pp. 45-60.
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una violacion del orden estipulado por el sistema de la constitucion, por
regla general, seran las garantias constitucionales las herramientas espe-
cificas que pueden ser empleadas para intentar restaurar y desarrollar su
fuerza normativa.

El blogue garantista, directamente encastrado en la constitucion, debe
tener, pues, por lo menos dos finalidades bien definidas: la primera, pro-
teger y satisfacer los derechos fundamentales; y la segunda, asegurar las
formas juridicas y politicas del Estado y su sistema de gobierno. De dicha
concepcion se deriva la posibilidad de formulacion del siguiente elenco
de garantias constitucionales: a) garantias de la constitucién; b) garantias
de los derechos fundamentales; c¢) garantia organica del Defensor del
Pueblo; y d) garantia de acceso a la jurisdiccion supranacional.

Se colige entonces que:

Primero. Las garantias constitucionales son garantias de la constitucion
cuando son previstas para defender el sistema juridico que ella organiza.
La constitucion se las confiere a si misma para asegurar su jerarquia y
primacia dentro del sistema juridico estatal. Asi, la constitucion genera su
propia garantia de inmanencia.

Segundo. También, cabe hablar con propiedad de garantias constitu-
cionales, cuando se alude a los mecanismos especificamente disefiados
para garantir o respaldar la vigencia de los derechos fundamentales, es
decir, cuando son estipuladas para la reparacion o satisfaccion de los
derechos individuales, grupales o colectivos a los que el texto normativo
constitucional confiere reconocimiento.

Tercero: la garantia del Defensor del Pueblo, que es organica.

Cuarto: cabe agregar la garantia de acceso a la jurisdiccion supraestatal
para la defensa de los derechos fundamentales.

Seguidamente, se puede leer una descripcidon minima y una posicién de
cada una de las cuatro garantias y las subespecies que contienen.

2. A. Garantias de la constitucion

Por lo menos desde fines del siglo XVIII en adelante, se ha aspirado en
muchos Estados a que el mundo politico quedara sometido al Derecho.
La herramienta paradigmatica para llevar a cabo tal operacion ha sido la
constitucion.

Si se esta de acuerdo en que la constitucién es una herramienta
convencional de la cual se sirve el hombre racionalmente para facilitar
la coexistencia y convivencia en paz, la actividad de las autoridades no
puede ser otra que respetar y dar vida a cada una de las prescripciones
del contrato politico original. Bajo garantias de la constitucion, en
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significacion amplisima, se puede encerrar la idea que postula que las
decisiones politicas se elaboren y ejecuten en virtud del marco que
estatuye la constitucion, y no contrariamente. Cuando se alude a este
costado de su significacion, se piensa en verdaderas garantias politicas
que se da la propia constitucion.

El examen del sistema constitucional federal de la Argentina permite la
siguiente ilustracion de los mecanismos que componen el subsistema
denominado garantias de la constitucion:

(i) Division horizontal (republicanismo) y vertical (federalismo y municipalis-
mo) de las tareas de los poderess;

(i) Proceso de reforma constitucional;

iy Emergencias y autodefensa constitucionals;

(iv) Desarrollo progresivo de los derechos fundamentales por intermedio
de la reglamentacion a cargo del Congresor;

(v) Estandar de racionalidad, minimo aceptable, y funcion republicanar;
(vi) Control del Congreso.

El repertorio de garantias de la constitucion muestra que se trata de limi-
taciones al margen de actuacion de los poderes constituidos. Se trata,
pues, de garantias cuyos destinatarios no son, directa y especificamente,
las personas o0 grupos de personas, aungue por supuesto pueden invo-
carlas.

A bis. Entreacto. Interpretacion y control judicial de la constitucionalidad
Una constitucion jurisdiccionalmente garantizada es, presumiblemente, el
paradigma de las garantias de la constitucion.

La garantia jurisdiccional de la constitucion, o control o revision de

% |a separacion, la distribucion y el equilibrio de las funciones de los poderes del Estado, con la finalidad
exclusiva de limitar el poder, es una clave de la CF.

% El plan de emergencias béasico del Derecho Constitucional del poder: a) declaracién del estado de sitio,
cfr. arg. Arts. 238 y 75, Inc. 29, de la CF; b) intervencion federal a las provincias y la Ciudad de Buenos
Aires, cfr. arg. Arts. 5y 75, Inc. 31 de la CF; ¢) también cabe incluir en esta dimension garantista del
derecho de la constitucion a las férmulas normativas que reglan “la imperatividad y efectividad del orden
constitucional frente a todo acto de fuerza que intente interrumpir su vigencia”, como asi también, la
consagracion expresa del derecho de resistencia de la ciudadania contra quienes atentaren en su contra
(v. en este sentido, por ejemplo, Art. 36 de la CF).

70 Comportan igualmente una garantia de la constitucién, bajo la éptica desde la cual se viene descri-
biendo en este apartado, las reglas constitucionales que aseguran que la zona periférica de los derechos
fundamentales seréa reglamentada, si fuere necesario, exclusivamente por ley emanada del érgano legis-
lativo. Asi, por ejempilo, las atribuciones legislativas que la Constitucion federal de la Argentina confiere al
Congreso en los Arts. 75, 28 y concordantes de su propio texto.

" Los principios que estipulan y precisan un ejercicio racionalmente justificable de los poderes del Es-
tado, exigiendo un minimo estandar de razonabilidad en los actos u omisiones de funcionarios a cargo
de las distintas ramas del gobierno republicano (Arts. 1, 28 y 33 de la CF).

2 La distinta gama de controles politicos del Congreso se encuentra prescripta en la Constitucion fede-
ral de la Republica Argentina en los Arts. 53, 59y 60; 99, Inc. 3,y 11; 75, Inc. 8, 22, 25, 26, 21; 29; 31;
32; 71; 104; 101, 83; 76 y 100, Inc. 12. A cargo exclusivo del Senado: Art. 99, Inc. 4, 7 y 19.
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constitucionalidad de la normativa y actividad infraconstitucional, es el
mecanismo para garantizar que la constitucion se mantenga como la
norma mayor del sistema. Ademas, la garantia jurisdiccional posibilita al
Estado que, por su intermedio, pueda asegurar la estructura jerarquica
de su sistema juridico.

La garantia jurisdiccional de la constituciéon merece ser encuadrada tanto
en el plano de las garantias de la constitucion como en el de las garantias
constitucionales para la defensa de los derechos constitucionales en par-
ticular, porque siempre tiene que ser estimulada por una parte dentro de
un proceso, y la decision se encuentra a cargo de un juez o tribunal.

El sistema federal argentino de control de constitucionalidad —capitulo
medular de la interpretacion judicial- surge de la realizacion de lo pres-
cripto por los articulos 1, 18, 19, 21, 31, 33, 43y 116 de la CF.

B. Garantias de los derechos fundamentales

Las garantias de los derechos fundamentales son el mecanismo por ex-
celencia para dotar de efectividad a los derechos y/o al normal desenvol-
vimiento de la vida constitucional. Su naturaleza es reactiva o defensiva
porque operan en caso de vulneracion o amenaza de lesion de un de-
recho fundamental o del estatuto de los poderes. Acudir a ellos significa
intentar obtener, por su intermedio, la preservacion del derecho o el rees-
tablecimiento del equilibrio de los poderes.

Se enumeran, sin taxatividad:

(i) La garantia de acceso a la jurisdiccion: el debido proceso legal (Arts.
17 y 18 de la CF), en proteccion de la vida, la libertad, la igualdad, el am-
biente, la propiedad y otros.

(i) Accion constitucional de amparo (Arts. 43 de la CF y 25 de la CADH);
(iiiy Accion constitucional de habeas data (Art. 43 de la CF).

(iv) Acciodn constitucional de habeas corpus (Art. 43 de la CF).

(v) Accién popular en defensa de la juridicidad constitucional (Art. 33 de
la CF).

(vi) Institucionalizacion del amicus curiae (art. 33 de la CF).

(vii) Inviolabilidad del domicilio, de la correspondencia y de los papeles
privados.

(viii) Jueces naturales. Prohibicién de comisiones especiales. Prohibicion
de la confesién coercitiva (Art. 18 de la CF).

(ix) Excepciones de inconstitucionalidad: planteo que puede realizarse en
cualquier tipo de proceso, indicandose la colision de una disposicion con
la constitucion o la interpretacion de una regla de ésta; en hipétesis muy
reducidas opera por via directa, a tono con lo previsto por el articulo 322
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de la Ley Procesal Civil y Comercial.

(x) Recursos (extraordinario federal); es decir, el articulo 14 de la ley 48;
basado en el articulo 31 de la CF.

(xi) Garantias especificas dentro del proceso penal-=.

C. La garantia organica para la defensa de los derechos fundamentales
La reforma constitucional de 1994 confirié estatus constitucional al De-
fensor del Pueblo, en el articulo 86 de la CF. El propio poder constituyen-
te adoptd la decision de prever la defensa institucional de los derechos
fundamentales que la Constitucion federal de la Argentina organiza 'y con-
fiere, en los términos fijlados en la norma.

D. Garantia supraestatal para la defensa de los derechos fundamentales
estatuidos por el Derecho de la constitucion

En el articulo 44 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos
—CADH- se estipula que cualquier persona o grupo de personas, o en-
tidad no gubernamental legalmente reconocida en uno o mas Estados
Miembros de la organizacion, puede presentar a la CIDH peticiones que
contengan denuncias o quejas de violacion de las reglas juridicas de la
Convencion por un Estado Parter.

La lectura del texto de la CADH no deja dudas: sus reglas son una garan-
tia para la defensa de los derechos constitucionales al permitir la apertura
y desenvolvimiento de la jurisdiccion, también de naturaleza supraestatal.

7 Entre ellas pueden descubrirse: a) Principios de legalidad y méaxima taxatividad en materia penal. Irre-
troactividad de la ley penal. Retroactividad de la ley penal mas benigna. Informacion del hecho imputado;
b) Presuncién de inocencia; ¢) Condiciones para la validez de la confesion del imputado. Inmunidad de
la declaracion del imputado; d) Libertad provisional: excarcelacion y eximicion de prision; e) Defensa
técnica: comunicacion entre el inculpado y su defensor; f) Detencién de personas, principio general:
arresto solo por orden judicial escrita; g) Publicidad del proceso penal; h) Peculiaridades del derecho
de defensa y debido proceso: garantia de la doble instancia para recurrir el fallo ante juez o Tribunal
Superior. Garantia a la asistencia letrada en proceso penal; i) Indemnizacion por indebida privacion de
libertad; j) Non bis in idem o garantia contra el doble juzgamiento; k) Derecho del imputado a obtener un
pronunciamiento que ponga término del modo mas réapido posible a la situacién de incertidumbre y de
innegable restriccion de libertad que puede comportar el enjuiciamiento penal; I) Garantias constituciona-
les para la ejecucion de la pena: céarceles sanas y limpias; prohibicion de la pena de muerte; prohibicion
de tormentos, azotes y penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes (cfr. arg. Arts. 1, 18, 19, 28y
33delaCFy7,8 9y10delaCADHY9, 10, 11, 14y 15 del PIDCyP).

74 Agotados los procedimientos previstos en los articulos 48 a 50 de la Convencion, y de no llegarse a
una solucién amistosa y demas recaudos procedimentales alli previstos, sélo la Comision tiene derecho
a someter el caso a la decision de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Del juego de los
articulos 63 y 67 de la Convencién, surge que en el fallo que deba emitir la CIDH, que sera definitivo e
inapelable, el tribunal se encuentra autorizado para decidir si, en el caso que le sea sometido, hubo o no
violacién de un derecho o libertad protegido por la Convencion. Silo hubo, la Corte dispondra que se
garantice al lesionado en el goce de su derecho o libertad conculcados, disponiendo asimismo si fuere
procedente que se reparen las consecuencias de la medida o situacion que ha configurado la vulnera-
cién de esos derechos y el pago de una justa indemnizacion a la parte lesionada. El articulo 68 dispone
que los Estados Parte se comprometen a cumplir con la decisiéon de la Corte en todo caso en que sean
partes.
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Luego de la reforma de 1994, la jurisdiccion constitucional en materia
de proteccion de los derechos fundamentales ha dejado de pertenecer
exclusivamente al Estado argentino, en razén de que puede acudirse a
la jurisdiccion supranacional para perseguir la restauracion de una regla
juridica tutelada por la CADH. Tal hipétesis no es ni habitual ni ordinaria y
s6lo procede, ademas, una vez que se encuentran reunidos una serie de
rigurosos recaudos, entre los que ocupa el primer rango el de la interpo-
sicién y agotamiento de los recursos previstos al respecto por la esfera
jurisdiccional estatal, conforme a los principios del Derecho internacional
generalmente reconocidos.

Por otro lado, en el articulo 64 de la CADH se contempla la posibilidad
de que un Estado miembro consulte a la Corte Interamericana acerca
de la interpretacion de la Convencion o de otros tratados concernientes
a la proteccion de los derechos humanos en los Estados Americanos,
0 acerca de la compatibilidad entre cualquiera de las leyes internas del
Estado y los mencionados instrumentos internacionales. Las respuestas
a dichas consultas son las “opiniones consultivas”. Entiendo, por lo tanto,
que cuando un Estado Parte de la Convencién formula el pedido para
que la Corte Interamericana emita una opinién consultiva, esta garanti-
zando o intentando garantizar la coherencia de su sistema juridico con el
sisterma regional protectorio de los derechos humanos. Podria entender-
se que estas respuestas del tribunal tendrian aptitud para operar como
una suerte de garantia de la constitucion de fuente estatal, conforme son
éstos descriptos ut supra (punto V.2.A).

VI. Clausura

Uno. En las lineas anteriores se cumple un firme propdsito: la compren-
sién factica y la comprension normativa de la constitucion. Giran sobre
nosotros las alternativas, porque ninguna cosa o estado de cosas en el
mundo puede ser una norma y no ser al mismo tiempo una norma para
pasar a ser, 0 convertirse en, un hecho, o viceversa. Las constituciones
nacen y se desarrollan como facticas o normativas. No creo que exista
debate de caracter abstracto que supere el marco de referencia. Con
alivio se puede afirmar que no hay existentes mundanos, cuya entidad
fuese hecho y norma o viceversa, en el mismo tiempo y espacio.

Mis notas registran los dos enfoques. La finalidad de los pensamientos
presentados, especialmente en la seccion Il —.como se dijo mucho antes
de ahora- es Unica: servir para pensar. Retratar, pues, con la mayor fide-
lidad la distinciéon entre hecho y norma en las diferentes concepciones.
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Dos. La constitucion nace, en general, dando forma a una realidad poli-
tica y econémica que la precede. Organiza fundamentalmente al Estado,
nutre su direccion politica y decide la unidad juridica. Que casi todos
los Estados tengan una constitucion escrita permite trazar semejanzas y
hasta identidades normativas. Sin embargo, la peculiar forma de ordenar
de cada norma es invariable y solamente realizable en un determinado
contexto espacial y temporal.

Tres. La constitucion como norma se encuentra inserta, siempre, en
un “contexto de cultura’s. Cultura significa lo creado por el hombre, en
contraposicion a la naturaleza. Ciertamente, “contexto” es un concepto
puente porque tiene relevancia para concretar la significacion de norma,
desde el mismo momento que obliga a incluir, en el propio significado,
todo lo que la rodea, es decir: el entorno del sistema.

Cuatro. La constitucion no es una creacion divina del mundo. Se trata
de una modesta y limitada invencidon humana. Probablemente, la mejor
que se conoce, hasta ahora, para robustecer la ciudadania y organizar el
poder comunitario. Hecha por hombres y para hombres que, con sus ilu-
siones exageradas y detallistas, muchas veces, intentan vanamente por
medio de férmulas normativas encerrar todo el porvenir, o peor todavia:
deducirlo.

Cinco. El mundo constitucional es un cosmos juridico que fundamenta
la organizacion estatal. El ciudadano es el sujeto central, porque preci-
samente él es la medida de las cosasr. La asociacion de ciudadanos, la
elevacion a la enésima potencia del poder individual, sigue consistiendo
en la concurrencia a un contrato. Constitucion o contrato son palabras
equivalentes, porque son la forma de la organizacion pactada por inter-
medio de la libertad de cada uno de los ciudadanos, que no todos dispo-
nen y pueden ejercer por igual.

Seis. Puesta la constitucion, su significado se desenvuelve entre la lealtad
a la redaccioén originaria, la actualizacion de su campo semantico vy la
estipulacion de la necesidad de su cambio.

Siete. Este relato es reducible, quiza, a una féormula: la constitucion y su
contemplacién como norma, en la peculiar comprension de las partes y
mecanismos de la CFA, que hacen a su forma de obligar a los ciudada-
nos y al poder estatal.

5V, Haberle, Peter: “La constitucion en el contexto”, Anuario Iberoamericano de Justicia constitucional,
n° 7, Madrid, 2003, pp. 223-245.

8 En sentido semejante al atribuido a Protagoras: el hombre es la medida de todas las cosas, de las que
son en cuanto que son y de las que no son en cuanto que no son, entendiendo por “medida” la norma
y por “cosas” lo real; de forma que él podria decir que el hombre es la norma de todo lo real, de lo que
es en cuanto que es y de lo que no es en cuanto que no es. V. Protdgoras y Gorgias: Fragmentos y
testimonios, Buenos Aires, Hyspamerica, 1980, p. 51.
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VIl. Adenda 1: Partes de la Constitucion Federal
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VIIl. Adenda 2: Garantias constitucionales
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(—_Acceso a la jurisdiccion.

- Accion de amparo, habeas data,
habeas corpus.

- Accion popular (innominada) en
defensa de la juridicidad
constitucional.

- No enumerada contra la
irrazonabilidad de actos u omisiones
provenientes del poder estatal.

- Jueces naturales.

- Prohibicién de confesién coercitiva.
- Inviolabilidad del domicilio,
correspondencia y de los papeles
privados.

- Excepcioén o accién de
inconstitucionalidad de cualquier
producto normativo estatal
sub-constitucional.

—

(—_Principio de legalidad en materia
penal.

- Irretroactividad de la ley penal.
Retroactividad de la ley penal mas
benigna.

- Informacion del hecho imputado.
Presuncion de inocencia.

- Condiciones para la validez de la
declaracion del imputado.

- Libertad provisional: excarcelacion y
eximicién de prision.

- Defensa técnica: comunicacion entre
el inculpado y su defensor.

- Detencién de personas, principio
general: arresto sélo por orden judicial
escrita.

- Publicidad del proceso penal.

- Peculiaridades del derecho de
defensa y debido proceso: garantia de
la doble instancia para recurrir el fallo
ante juez o tribunal superior.

- Asistencia letrada en proceso penal.
Indemnizacién por indebida privacion
de libertad.

- Non bis in idem, o garantia contra el
doble juzgamiento.

- Derecho del imputado de obtener un
pronunciamiento que ponga término
del modo mas rapido posible a la
situacion de incertidumbre y de
innegable restriccion de libertad que
puede comportar el enjuiciamiento
penal.

- Cérceles sanas y limpias, prohibicion
de la pena de muerte, prohibicion de
tormentos, azotes y penas o tratos
crueles, inhumanos o degradantes.

—
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