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alli donde algunes dicen
que se hace bella la vida
florece una primavera

y arden los corazones

de les que sufren injusticia.

alli donde todo

se entibiece dia y noche

florece el fuego que quema
todo

y lo destruye

y lo vuelve a armar

quemando calor

quemando cada vez mas fuego

alli donde apostaran
siempre al olvido

se mantendra
prendido por siempre
un fuego mutable

y eterno.

alli donde no quieren que
pisemos

pisara fuerte con nosotres

el fuego que ardi6 ayer

panchito que arde hoy

maria claudia ardera por
siempre.

y mientras avanza implacable
el fuego
a los costados ladraran sabuesos

y mientras el fuego lo queme
todo

y lo arme con fuego a su paso
los sabuesos nos diran
que cabalgamos.

Autor: Mateo Serrichio

llustracién de portada: Candela Nourayan
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Presentamos la edicion invierno de 2020, dandole la bienve-
nida a nuestras lectoras y lectores al nimero 16 de ReDeA, con
las renovadas ganas de compartir con ustedes algunos sucesos
juridicos y sociales que, a nuestro entender, resultan importan-
tes y han sucedido en los ultimos tres meses en la Argentina,
la region y nuestra querida Facultad de Ciencias Juridicas y
Sociales de la Universidad Nacional de La Plata.

La pandemia del Coronavirus (COVID-19) contintia mar-
cando el ritmo de nuestras vidas, atentos a la espera de las
vacunas y acompanando la mayoria de la sociedad los esfuerzos
del Estado para proteger la salud de la poblacion, a través de
medidas de accion positiva tanto en el ambito sanitario como
en el aspecto econémico.

En dicho marco complejo, nuestra Facultad contintia brin-
dando la educacién a sus estudiantes, adaptando las moda-
lidades pedagogicas a la virtualidad, al igual que lo hizo la
estructura administrativa y politica de nuestra universidad.

Asi, en la ultima sesion del Honorable Consejo Directivo de
nuestra Facultad, en un hecho histérico, se voté por unanimi-
dad la creacion de la “Comision asesora para personas con dis-
capacidad”, a partir de un proyecto elaborado por la consejera
Natalia L. Barriviera y el profesor Victor J. Barraza. La iniciativa
se enmarca en la firme decision de las autoridades de la Alta
Casa de Estudio y los distintos claustros representados en el
Cuerpo deliberativo en generar las condiciones necesarias para
una educacion de excelencia e inclusiva. De esta manera se
intenta promover una facultad que pueda integrar en igualdad
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de trato y oportunidades a todas las personas con diversas
discapacidades en su condicion de estudiantes, docentes, inves-
tigadores, extensionistas, nodocentes, graduados, graduadas y
visitantes que puedan asistir a actividades académicas recrea-
tivas y de otra indole destinadas a la vida universitaria y abiertas
a la comunidad en general.

La propuesta, que fue recibida con beneplacito por toda
la comunidad universitaria, se encuentra en consonancia de los
compromisos internacionales asumidos por el Estado argentino
a partir de la aprobacion de la Convencion sobre los derechos
de las personas con discapacidad (CDPD) mediante la ley
N° 26.378 y con jerarquia constitucional a partir de la sancion de
ley 27044. De esta forma, los Estados parte reconocen el dere-
cho de las personas con discapacidad a la educacion sin dis-
criminacion y sobre la base de la igualdad de oportunidades.
De alli que nuestro pais, en funcién de lo establecido en la
Convencion, debe asegurar un sistema de educacion inclusivo
en todos los niveles, que permita el desarrollo pleno del poten-
cial humano y la dignidad a toda persona por el hecho de serlo.

La Comision asesora recientemente creada estara integrada
por tres docentes, un jefe de trabajos practicos, dos estudiantes,
un nodocente y un graduado. Todos sus integrantes deberan
portar una discapacidad o estar relacionados directa o indirecta-
mente con la tematica. Seran designados por el Consejo Directivo
a propuesta del Sr. decano y durardn cuatro afos en sus fun-
ciones. Entre sus objetivos generales se encuentran el de crear
espacios de didlogo y reflexion en torno a la accesibilidad para
lograr una facultad mas inclusiva, promover conciencia destinada
a erradicar la discriminacién y perjuicios en la vida universita-
ria y propender a la accesibilidad académica. Sin dudas sera un
paso importante para lograr una mayor integracion en nuestras
aulas. Desde nuestra publicacion auguramos los mejores €xitos a
la Comision Asesora en los desafios que ya comienza a transitar.

Antes de cerrar esta presentacion, queremos presentar la
creacion de la Seccion Especial sobre Fondo Monetario Inter-
nacional y derechos humanos, que vera la luz en préximos
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numeros, a cargo de los profesores (Editores responsables): Juan
Pablo Bohoslavsky y Francisco Cantamutto.

Compartimos aqui las palabras de convocatoria a presentar
articulos para dicha seccion:

En junio de 2018 la Argentina firmé un acuerdo Stand By
con el Fondo Monetario Internacional (FMI). Ya en 2016 el
organismo habia retornado al pais para realizar las revisiones
macroeconomicas que aplica a todos los Estados miembro. El
acuerdo firmado por el gobierno, ampliado en octubre de 2018,
habilit6 al envio de fondos por de USD 57 mil millones, de los
cuales se llegaron a girar USD 44 mil millones. Este constituye
uno de los préstamos mas voluminosos que haya otorgado el
FMI a un cliente estatal. Junto al endeudamiento con el sector
privado, esta deuda multilateral explica el crecimiento expo-
nencial de la deuda publica del pais de los ultimos anos.

Septiembre de 2020 signé dos novedades importantes en el
plano financiero del pais: la aprobacion de la reestructuracion
de la deuda con acreedores privados y el inicio de negocia-
ciones con el FMI. Mientras atin no se conocen los términos de la
negociacion ni las reformas a las que el organismo condiciona-
ra la reprogramacion de los pagos, la politica consistente que ha
desplegado el FMI en sus relaciones con los Estados deudores
es la consecucion a rajatabla de objetivos fiscales de corto plazo.
Este enfoque monetarista y fiscal ortodoxo, al erosionar el espa-
cio fiscal y el margen de maniobra regulatoria de los Estados,
ha llevado en numerosos paises a la violacion de derechos
humanos, especialmente derechos econémicos y sociales. ;Qué
sucedera esta vez en Argentina? ;La pandemia forzara a cambiar
de algin modo los criterios econémicos y juridicos a aplicarse
en la negociacion con el FMI? ;Los derechos humanos serin
puestos en un plano prominente? ;Cuiles son los estandares
de derechos humanos pertinentes? ;Qué reformas econémicas
pro-derechos humanos podrian y deberian implementarse?

Con el fin de conformar una Seccion Especial en el pri-
mer nimero de 2021 de la Redea, invitamos a enviar articulos
explorando la relacion entre el FMI y los derechos humanos.
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Alentamos la propuesta de articulos que realicen estudios inter-
disciplinarios y con un enfoque de derechos. Sin intentar pro-
poner un listado exhaustivo de posibles temas, ademas de las
preguntas listadas en parrafo anterior, aqui se proponen algunos
topicos: ajuste y consolidacion fiscal, reforma laboral, control de
capitales, privatizaciones, reforma previsional, régimen tributario,
condicionalidades y derechos humanos, democracia y FMI, trans-
parencia y participacion ciudadana, desigualdades, y perspectiva
de género e IFIs.

Se deberan enviar abstracts de los articulos propuestos antes
del 15 de diciembre de 2020. Se informaran los abstracts selec-
cionados antes del 31 de diciembre, siendo la fecha de envio de
los articulos completos el 28 de febrero de 2021. Las contribu-
ciones seran sometidas al proceso de evaluacién de pares en for-
mato anénimo, de acuerdo a las normas editoriales de la revista.!

En estos ultimos meses nuestra publicacion fue incorporada
en los siguientes sitios de indexacion de revistas cientificas: DRJI
(Directory of Research Journals Indexing); Cite Factor (Academic
Scientific Jornals) y WordCat.

Finalmente, queremos darle la bienvenida al Consejo Edi-
torial de nuestra revista al profesor cubano Alejandro Gonzalez
Monzon, quién es licenciado en Derecho por la Universidad de
La Habana (2017). Profesor de Filosofia del Derecho y Derecho
Romano de la Facultad de Derecho de la Universidad de La
Habana. Profesor de la Escuela de Formacion Judicial del Tri-
bunal Supremo Popular de la Republica de Cuba. Juez de la
Sala Segunda de lo Civil y de lo Administrativo del Tribunal
Provincial Popular de la Habana.

Como siempre, nos despedimos hasta el préoximo nimero
(17), correspondiente a la primavera 2020, que saldra a la luz el
21 de diciembre.

STAFF EDITORIAL

' Mas informacion y requisitos: https://revistas.unlp.edu.ar/ReDeA/about/submissions.
Correos de contacto: juanpablobohos@gmail.com y fcantamutto@iiess-conicet.gob.ar.
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las pistas de carreras
estan gastadas por las gotas
que vertiginosa | mente
resbalan
por tu rostro.
la incompetencia
que manejan
es ilegible.
pero prefiero
no preguntar
y quedarme con la duda | aunque
| me coma
| por dentro
porque después de todo
estas mordidas
| cicatrices |
que de a poco
| vy dientes |
se formaron adentro mio,
tan sélo lograron
ser atajos.

Autora: Camila Finke

llustracion de portada: Ventura Gil
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DOI: https://doi.org/10.24215/25251678e415
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Aprobado: 01/09/2020

! Las notas del presente articulo son en su mayoria explicativas, con pocas indicaciones
bibliogréficas. Una hibliografia completa excederia el marco de unas breves paginas y
obligarfa a reiterar la que indicamos en diferentes obras. En particular, se hallara en las
siguientes, a las que en este sentido remitimos: Tratado de Derecho Penal, Parte General,
tomo II, EDIAR, Buenos Aires, 1980-1983; En busca de las penas perdidas. Deslegitimacién
y dogmatica juridico-penal, EDIAR, Buenos Aires, 1989; Derecho Penal. Parte General (con
Alejandro Alagia y Alejandro Slokar), EDIAR, Bs. As., 2002; Crimenes de masa, Ediciones
Madres de Plaza de Mayo, Buenos Aires, 2010; La palabra de los muertos. Conferencias de
Criminologia cautelar, EDIAR, Buenos Aires, 2011; Doctrina Penal Nazi. La dogmatica penal
alemana entre 1933 y 1945, Tirant lo Blanch, Valencia, 2017; Friedrich Spee: el padre de la
criminologia critica, estudio preliminar a la “Cautio Criminalis”, EDIAR, Buenos Aires, 2017;
La nueva critica criminoldgica. Criminologia en tiempos de totalitarismo financiero (con [lison
Dias dos Santos), EDIAR, Buenos Aires, 2019.

2 Profesar Emérito de la Universidad de Buenos Aires.
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Resumen: El derecho penal tiene en si un proyecto de jurisprudencia
orientado a construir elementos para la decision judicial, pero las dis-
tintas imagenes y concepciones de la finalidad y funciones del castigo
(presentes en la “teorfa de la pena”) constitutivas de una anomalia en
la ciencia juridica. Desde que concluyd el mundo bipolar la teorfa social
vigente hasta ese momento, ha quedado con poca utilidad a causa de una
nueva fase superior del poder planetario: el “totalitarismo financiero”
que avanz6 sobre el poder politico asumiendo formas de macrociminali-
dad y profundizando la selectividad punitiva de los sectores vulnerables,
con una preocupante plurifuncionalidad amplificante. En este contexto
resulta necesaria una nueva critica sociolégica y criminoldgica al actual
marco de poder. La ciencia penal debe retomar el onticismo representado
en el saber juridico penal por las estructuras 6ntico objetivas welzelia-
nas, a fin de salir del idealismo que ha producido un resquebrajamiento
entre el “ser” y el “deber ser”, y captar la esencia mutable del poder que
se debe limitar a través de los datos de la realidad.

Palabras clave: Derecho Penal, Poder Punitivo, Nueva Criminologia
Critica, Totalitarismo Financiero, Criminologia Sociolégica.

Abstract: Criminal law itself has a jurisprudence project aimed at cons-
tructing elements for judicial decision, but the different representations
and conceptions of the purpose and functions of punishment (present
in the “theory of punishment”) establish an anomaly in legal science.
Since the end of the bipolar world, the social theory in force until that
moment has been of little use because of a new phase of planetary
power: “financial totalitarianism” that advanced on political power
assuming forms of macro-criminality and deepening punitive selectivity
of vulnerable sectors, with a worryingly amplifying multi-functionality. In
this context, a new sociological and criminological review of the current
framework of power is necessary. Criminal science must return to the
onticism represented in criminal legal knowledge by Welzelian objective
ontic structures, in order to get out of the idealism that has produced a
breakdown between “being” and “should be”, in view of the mutable
essence of power that must be limited through the data of reality.

Keywords: Criminal Law, Punitive Power, New Criminology, Financial
Totalitarianism, Sociological Criminology.
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Resumo: O préprio direito penal possui um projeto de jurisprudéncia que
visa construir elementos para a decisdo judicial, mas as diferentes ima-
gens e concepcdes sobre a finalidade e as fungdes da pena (presentes na
“teoria da pena”) constituem uma anomalia em ciéncia juridica. Desde
o fim do mundo bipolar, a teoria social vigente até aquele momento
tem sido de pouco uso por causa de uma nova fase superior do poder
planetério: o “totalitarismo financeiro” que avangou no poder politico
assumindo formas de macrociminalidade e aprofundando a seletividade
punitiva setores vulneraveis, com uma multifuncionalidade preocupan-
temente amplificadora. Nesse contexto, uma nova critica sociolégica e
criminoldgica ao quadro atual de poder é necessaria. A ciéncia criminal
deve retornar ao onticismo representado no conhecimento juridico penal
pelas estruturas Onticas objetivas Welzelianas, para sair do idealismo
que produziu uma ruptura entre o0 “ser” e o “deveria ser”, e apreender
a esséncia mutavel do poder. que deve ser limitado pelos dados da
realidade.

Palavras-chave: Direito Penal, Poder punitivo, Nova Criminologia Critica,
Totalitarismo Financeiro, Criminologia Sociolégica

Résumé: Le droit pénal lui-méme a un projet de jurisprudence visant
a construire des éléments de décision judiciaire, mais les différentes
images et conceptions du but et des fonctions de la peine (présentes
dans la «théorie de la punition») constituent une anomalie dans science
juridique. Depuis la fin du monde bipolaire, la théorie sociale en vigueur
jusqu’a ce moment a été peu utile en raison d’'une nouvelle phase supé-
rieure du pouvoir planétaire: le «totalitarisme financier» qui a avancé sur
le pouvoir politique en assumant des formes de macro-criminalité et en
approfondissant la sélectivité punitive de secteurs vulnérables, avec une
multifonctionnalité qui s"amplifie de maniére inquiétante. Dans ce con-
texte, une nouvelle critique sociologique et criminologique de la situa-
tion actuel du pouvoir est nécessaire. La science criminelle doit revenir a
I'onticisme représenté dans la connaissance juridique criminelle par les
structures ontiques objectives welzeliennes, afin de sortir de I'idéalisme
qui a produit une rupture entre «&tre» et «devrait &tre», et saisir I'essence
mutable du pouvoir cela doit &tre limité par les données de la réalité.

Mot-clés: droit pénal, pouvoir punitif, nouvelle criminologie critique,
totalitarisme financier, criminologie sociologique.
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I. La ciencia penal como anomalia juridica

En general, cada rama del derecho reconoce las funciones
de sus respectivas sanciones, sin mayores disidencias entre sus
cultores, que pueden disentir sobre su buen o mal uso, pero no
sobre la naturaleza y funcion de ellas.

Pero entre los penalistas no existe acuerdo al respecto.
Ninguna otra materia juridica ostenta un abanico de opiniones
respecto de la funcion de su sancion similar a nuestro cuadro de
teorias de la pena®, por lo que es tiempo de reconocer que se
trata de una anomalia juridica.

Sabemos que el ejercicio del poder punitivo sirve para algo
y -si dejamos de lado los libros- intuimos sus muy diferentes y
multiples consecuencias, imposibles de reconocer en totalidad.
A veces es posible percibir que, en ciertos conflictos, desempenia
alguna de las funciones teorizadas en el cuadro de teorias de la
pena, pero en otros seria absurdo asignarle el mismo cometido.

3 El cuadro que se reitera con ligeras variantes hasta el presente, fue expuesto en 1830 por
Anton Bauer, La teoria de la advertencia y una exposicién y evaluacion de todas las teorias del
Derecho Penal, EDIAR, Buenos Aires, 2019.
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Por eso, cada penalista parte de como cree que debiera ser
la funcion y el objeto o fin de la pena y, segiun esa eleccion
subjetiva, justifica y legitima cierta medida de ejercicio del poder
punitivo. Cada penalista dice: la pena deberia cumplir esta fun-
cion y, por ende, la legitimo en la medida en que la cumpla y
construyo mi teoria juridica (sistema) a partir de esta premisa.

Asi, segun lo que cada uno crea a este respecto, puede ela-
borar una doctrina penal que legitime al poder punitivo casi
ilimitadamente (penalistas horripilantes), que lo limite en gran
medida (penalistas garantistas) o que deambule por puntos
intermedios (penalistas indecisos). Quien se atreva a entrar en
esa selva sera desconcertado por una eterna discusion entre los
tres, con frecuencia vehemente y agresiva.

El drama de la ciencia juridico penal es que sus sistemas
interpretativos de la ley no son un art pour l'art, puesto que
se dirigen a los operadores juridicos, aspirando a que éstos los
conviertan en sentencias que habiliten poder punitivo, que no
se ejerce en la sociedad en la forma que cada penalista imagina
que debiera ser, sino en la que muestran los datos sociales,
cumpliendo funciones que muchas veces ni sospechamos. De
cualquier forma, la ciencia juridico penal no deja de cumplir su
Jfuncion practica, surte efectos sobre los operadores juridicos vy,
entre ellos, los de buena fe se desconciertan, en tanto que los de
mala fe escogen el sistema que mas conviene para manipular la
habilitacion del poder punitivo en forma arbitraria.

Para colmo, la criminologia medidtica*, mediante su crea-
cion de realidad falsa pero Gnica en la region’, expande inso-
litamente una funciéon que en algunos casos cumple el poder
punitivo: la canalizacion de venganza®.

% Sobre este concepto, nuestro libro. La palabra de los muertos, EDIAR, Bs. As., 2011, pp. 365y ss.

® Entoda la regién la ciudadania es manipulada por monopolios mediaticos en consonancia
con el actual totalitarismo financiero transnacional, que suplantan funcionalmente a los
partidos politicos, desempefidndose como partitos Gnicos.

6 Sobre esta funcion es importante el desarrollo en René Girard, La violence et le sacré,
Grasset, Parfs, 1972.

ENSAYOS | 29



REDEA. DERECHOS EN ACCION | Afio 5 - N° 16 | Invierno 2020

Conforme a la idea lineal del tiempo de nuestra civilizacion,
es imposible eliminar la venganza’. Pero esa pulsion vindicativa
que el poder punitivo canaliza -y que es civilizatoriamente nor-
mal en casos de delitos aberrantes-, la criminologia mediatica,
mediante la invencion de una nebulosa idea del delincuente
como siempre homicida y violador, crea una categoria aplicable
a todos los sometidos al poder punitivo: segun esta realidad
medidtica, en la carcel s6lo habria homicidas y violadores vy,
ademas, todos los victimizados por las policias latinoamerica-
nas (ejecuciones sin proceso) también serian Unicamente esos
psicopatas.

Como la venganza es irracional, admitirla en una civiliza-
cién que presume de racional® resulta vergonzante. Por eso, las
teorias ordenadas por Bauer en 1830 también -desde esta pers-
pectiva- son todas tentativas de ocultar la venganza mediante
supuestos fines racionales. Se trata de una neurosis civilizatoria
que provoca una reaccion analoga al rechazo al inconsciente
freudiano: somos racionales, aunque sepamos que no lo somos.

La criminologia medidtica, al difundir la fake new del poder
punitivo reservado a homicidas y violadores, también pretende
ocultar la venganza, aunque su ambivalencia resulte tan neur6-
tica como la de un exhibicionista pudoroso. Para disimular su
desmedida apelacion a la venganza, asigna al poder punitivo
un supuesto efecto disuasorio desnudo, diferente al de toda la
restante coercion juridica.

Es obvio que toda la coercion juridica cumple una funciéon
disuasoria configuradora de la sociedad, pero siempre a través
de los fines especificos de sus sanciones: asi, la coercion civil

7 En civilizaciones con tiempo circular, ondulante o puntual seria posible, pero en la nuestra
es imposible concebir que /o que pasé no haya pasado. Nietzsche en Also sprach Zarathustra
lo dice muy claramente: cuando Zarathustra se libera, lo hace del tiempo lineal y, por ende,
de la venganza, que es contra el tiempo. Esta es la gran dificultad que el abolicionismo no
suele tomar en cuenta.

8 En realidad, nuestra civilizacién tiende a manejar un concepto meramente funcional de
razén, que poco tiene en comln con las concepciones mas metafisicas.
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nos disuade de violar un contrato, pero a través de una sanciéon
con funcion reparadora, a diferencia de la disuasion del poder
punitivo, que se pretende desnuda de toda otra funcion.

La version volkisch —populachera mediatica-, para disimular
pudorosamente su descarada apelacion a la venganza, da por
descontado el efecto disuasorio de las penas en hechos gra-
visimos, cuando precisamente en esos casos es evidente que
no lo tiene, porque los crimenes mas horripilantes son los mas
cercanos a conductas psicopdticas y, por ende, éstos son sobre
las que menos posibilidades existen de disuasion mediante coer-
cion juridica®.

I1. Las legitimaciones segun la imagineria social penalistica

La fantasia penalistica, empenada en imaginar como debe-
ria ser el poder punitivo, se traduce en una riquisima imagineria
social, que lleva casi un milenio de esfuerzos que, como todo lo
humano, tiene limites y, por consiguiente, no puede evitar caer
en reiteraciones.

La creatividad de los penalistas se dividi6 en dos grandes
corrientes troncales por las que imaginaron cémo deberia ser
el poder punitivo y, por ende, sus respectivos limites: (a) unos
imaginaron que debia recaer sobre seres mds o menos iguales
y libres, como retribucion del dano causado por el mal uso de
su libertad; (b) mientras para otros, recaeria sobre seres huma-
nos inferiores y determinados al mal, para neutralizar posibles
males futuros.

La primera corriente imaginativa se subdividi6 (a) entre
quienes acabaron imaginando que el poder punitivo deberia
ser la indemnizacion por la violacion de un metaférico con-
trato social y, (b) quienes, sabiendo que los seres libres con

% El supuesto efecto disuasorio en delitos muy graves se inventa conforme a una antropo-
logia aberrante, que fantasea que un asesino serial o cualquier otro cercano a la psicopatia,
antes de cometer sus crimenes, consulta el cédigo penal como si fuese una lista de precios.
Se trata de una version extrema del homo economicus, que directamente raya en el ridiculo.
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determinables, imaginaron que el poder punitivo deberia tener
esa funcion. (c) Por supuesto que entre ambas surgieron todo
tipo de combinaciones.

Los primeros (a) imaginaron el deber ser del poder punitivo
sobre bases metafisicas. Comenzaron creyendo que debia ser
una retribucion para expiacion del pecado, para desplazarse al
campo laico como reparacion por violacion del metaférico con-
trato social. Esta linea se inici6 con los glosadores y postglosa-
dores™ y alcanzé su mas alto vuelo con el criticismo kantiano'?.

(b) Los segundos partieron del empirismo e imaginaron
un poder punitivo con la funcién practica de determinar a
seres determinables, conforme a castigos 'y premios, en procura
de la mayor felicidad de todos. Su expresion mas pura fue el
pragmatismo de Bentham®.

La segunda corriente troncal (b) que imagina un poder
punitivo destinado a ejercerse sobre seres inferiores, reconoce
bases romdnticas", subdividiéndose entre (a) idealistas y (b)
pretendidos empiricos.

(a) Los idealistas clasificaron a los humanos entre libres y
no libres, reservando la pena para los dltimos, como Hegel®,
o bien imaginaron que el poder punitivo debia cumplir
una funciéon de mejoramiento moral respecto de quienes se

10" Obedece a que en el iluminismo convergieron ambas corrientes, es decir, la metafisica
y la empirica.

" Es lo que se conoce como recepcion del derecho romano. Estos primeros penalistas

trabajaban a partir de los Libris terribilis del Digesto, pero también recibfan la influencia de
la filosofia griega.

12 Dentro del criticismo, Feuerbach se apart6 de Kant con su teorfa de la coercién psiquica
o psicolégica, resultado de su diferente fundamento de la separacién entre moral y derecho.

3" Influyé en el pensamiento posrevolucionario francés y en el codigo de Napoledn.

% Entendemos por tal el pensamiento que, a partir de cierta intuicion o visién general,
procura principios infinitos.

15 El hegelianismo penal limita la pena a quienes alcanzan la autoconciencia; a los otros
les niega la capacidad de actuar con relevancia juridica (colonizados, inimputables, multi-
reincidentes, etc.).
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atrasaban en el proceso universal de fraternidad césmica, como
los krausistas'®.

(b) Los pretendidos empiricos'” inventaron una etiologia
criminal debida a inferioridad biologica y se centraron en el
peligro'® de futuros males causados por los inferiores, a quienes
el poder punitivo deberia neutralizar o eliminar, para evitar la
contaminacion del pecado (mujeres estructuralmente inferiores
para los demondlogos'); para eliminar las células infecciosas
no evolucionadas del organismo social (criminales natos'y colo-
nizados para los positivistas del siglo XIX)*® o para preservar
la pureza de la raza aria superior evitando su involucién (arios
degenerados® para los nazis)*.

I1I. ;Qué se discute cuando se discuten las legitimaciones
del poder punitivo?

¢Qué son todas estas creaciones imaginarias de la fantasia
penalistica que llevan a que cada uno crea que el ejercicio del
poder punitivo deba servir a distintos fines? Cada una de estos
productos de la imaginacion se concreta en una imagen de la

'8 Da lugar a la teoria correccionalista o del mejoramiento (Besserungstheorie) de Roder, que
tuvo acogida en Espafia (por ejemplo, Concepcién Aremal)y con la que disputd Carrara, quien
por razones cronoldgicas nunca discutié con los positivistas.

"7 El empirismo de los positivistas era falso, pues nadie puede probar el organicismo social,
sin contar con las ridiculas afirmaciones de Spencer y su racismo antropolégico.

'8 Enrazon de la peligrosidad, en realidad se penan eventuales delitos futuros, no cometidos
y ni siquiera pensados, en tanto que el realmente cometido tiene sélo un valor sintomatico.

'8 La brujerfa implicaba un pacto con Satén, que s6lo podfan consagrarlo humanos inferio-
res en fe, moral e inteligencia, que serfan las mujeres.

2 Los criminales natos tenian para Lombroso caracteristicas mogoloides o africanoides.

21 El poder punitivo nazi se reservaba a los arios, los judios y gitanos fueron eliminados en

virtud de derecho administrativo policial.

22 |a degeneracion era un concepto que provenia de la psiquiatria de Morel, se aplicaba
—entre otros- a los mestizos, lo que sostuvo hasta entrado el siglo XX |a escuela psiquiatrica
de Argel. En Latinoamérica, la degeneracidn de mulatos y mestizos, fue sostenida en la crimi-
nologia hiolégica, expresamente por Raimundo Nina Rodrigues, considerado como fundador
de la criminologia brasilefia.
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sociedad (imagineria social) que, de ser coherente, demanda
un proyecto de estado que la configure, o sea que, en ultimo
analisis, los penalistas estan discutiendo modelos de estado.

Segun que el penalista asuma la actitud subjetiva de borri-
pilante o garantista, legitimara mas o menos ejercicio del poder
punitivo y, por ende, también la sociedad y el modelo de estado
que la configura, compatible con el mayor o menor ambito de
ejercicio de ese poder. Es claro que esta discusion corresponde
al niticleo mds central de toda discusion politica, materia en la
que es imposible lograr un general consenso.

Pero, ademas, los discursos legitimantes del poder punitivo
parecen partir de alucinaciones o de ensofiaciones porque, al
menos los penalistas garantistas, suelen imaginar un modelo
de estado del que deducen la funcion de la pena, pero dan por
existente el estado imaginado, o sea, la legitimacion se basa
en una alucinacion. En el caso de los penalistas horripilantes,
por lo general, se opta por reconocer que el estado existente o
postulado no es ideal, sino transitorio, que permitiria el paso al
ideal estado futuro, o sea una ensoriacion®.

Pese a que toda esta discusion hace al Kernel de la cuestion
politica, la ciencia juridico penal no parece ser consciente de
su naturaleza. Contribuyen a ocultarla los indecisos, que suelen
elegir varios fines del abanico de las teorias de la pena, para
combinarlos —o amontonarlos-, como si de la acumulacion de
errores pudiese surgir la verdad**, como también los incohe-
rentes, de corta capacidad imaginativa, que les impide llevarla
hasta el final. Estas y otras contradicciones acaban creando un
ensordecedor barullo ideologico.

Por cierto, no cabe duda que los cultores del derecho cons-
titucional y politico se hallan en el mismo tembladeral, pero la

% Sea la Ciudad de Dios, una vez vencidas las socias de Satan, el estado racial puro de
los arios germanicos, una vez eliminados los degenerados, el comunismo después de la
dictadura del proletariado, el derrame de riqueza después de la concentracion, etc.

24 Esta observacion acerca de las llamadas teorias mixtas o combinatorias, la formula, Anton
Bauer en op. cit. Obsérvese, ademas, que la combinacién de teorfas habilita la arbitrariedad,
pues posibilita al juez elegir la mas conveniente para una mayor o menor penalidad.
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diferencia finca en que lo saben y, por ende, se hacen cargo del
material que manejan, pero a quien se asoma a la ciencia penal
y se le muestra el cuadro de las teorias de la pena como algo
limitado a ésta, se le oculta que se sumerge en el tema central
de la discusion politica y, por ende, a la vez que el barullo
ideologico lo aturde, no comprende la naturaleza del aquelarre
que vivencia.

IV. La criminologia etioldgica y la ciencia penal

La variable (b) de la segunda gran corriente de la imagi-
neria social penalistica (b), es decir, los pretendidos empiricos
que legitimaban el poder punitivo en la supuesta necesidad de
neutralizar futuros males por parte de los inferiores (peligrosi-
dad), fue inaugurada por los demondlogos misoginos (primera
criminologia etiologica)®, pero en su variable evolucionista
(inferiores por no evolucionados) renaci6 en la segunda mitad
del siglo XIX, no contra las mujeres®, sino contra los europeos
marginados del sistema productivo®” y los colonizados?.

Esta segunda demonologia fue admitida en las academias,
al comienzo con el nombre de antropologia criminal, porque
se enmarcaba en la antropologia colonialista racista (Spencer)®
que, con pretension de ciencia natural, empirica y evolucionista,

% | explicacion de la inferioridad genética de la mujer era disparatada e inslita: serfa
inferior porque provenia de una costilla curva del pecho del hombre, por lo que contrastaba
con la rectitud de éste.

% (Cabe aclarar que Lombroso segufa considerando inferior a la mujer, cuya baja incidencia en
la prisionizacion atribuia a la prostitucién, que la consideraba un equivalente femenino del delito.

27" El proceso de acumulacion originaria fue precedido por un desplazamiento masivo de
poblacién hacia las ciudades, donde el incipiente capital productivo no estaba adn en con-
diciones de incorporar a toda esa masa que quedaba como marginal en las urbes europeas.

8 | 0s demondlogos no tuvieron que justificar el colonialismo, en tanto que el colonialismo
originario se legitimé con argumentos teocraticos, pero el neocolonialismo lo hizo con el
racismo, o sea, con pretendidos argumentos cientificos.

2 Como estos discursos se basaban en la teoria de la evolucidn de las especies, se conoce
a este racismo como darwinismo social, pero en realidad Darwin no llegé a estos extremos,
su tearizador fue el ingeniero de ferrocarriles britanico Herbert Spencer.
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queria explicar el delito como la manifestacion de seres huma-
nos biologicamente inferiorves y peligrosos, semejantes a los
salvajes colonizados. Luego fue rebautizada como criminalo-
gia y por ultimo criminologia®®, siendo como tal reconocida
académicamente y cultivada por médicos en estrecha ligazon
con policias®', que reparaban en los casos mas graves y pato-
l6gicos de criminales patibularios (el criminal nato)**, lo que
hasta ahora facilita la fake new mediatica de prisiones llenas de
homicidas y violadores. Ante la evidencia de que no todos los
presos eran criminales natos, incorporé luego la categoria de
ocasionales y algunos datos sociales aislados como causas del
delito™.

Esta nueva demonologia se integro con la version llamada
positivista de la ciencia juridico penal peligrosista y legitim6
el poder punitivo policial en sociedades muy estratificadas,
tanto metropolitanas** como neocolonizadas®, bajo el rétulo
de defensa social’®, expresion que evoca guerra'y enemigo®.

%0 Este es el titulo del libro de Rafael Garofalo, que sintetiza los argumentos més racistas
y degradantes de la dignidad humana de toda la criminologfa etiolégica, pues consideraba
que la lucha contra el delito es una guerra y que los pueblos colonizados equivalen a los
criminales natos.

31 La corporacion médica, desde el siglo XVI con Wier, intentaba hegemonizar el discurso

penal, pero fue en el siglo XIX, cuando el control policial, importado de las colonias a las
metrépolis, adquirfa poder y las policias carecian de discurso, que los médicos, que dispo-
nian de discurso pero no de poder, se prestaron a la entente entre ambas corporaciones y los
forenses se aduefiaron del discurso criminolégico.

32 Qtrora llamados locos morales (moral insanity) por Pritchard y hoy se los llamaria psicdpatas.

3 Por influencia de Ferri, Lombroso publicé un libro sobre las causas sociales del delito, con
algunas afirmaciones absurdas sobre nuestra region.

% Desde hacia tiempo las sociedades europeas se preocupaban por las clases peligrosas,
a tal punto que en 1838 el Colegio de Francia convocé a un concurso con ese nombre, diez
afios antes de que Marx y Engels se refirieran a las clases en el Manifiesto. El concurso lo
gané un comisario de Parfs: Fregier.

% En nuestras sociedades, el positivismo de fines del siglo XIX no sélo sirvié para legitimar
el poder policial, sino el régimen mismo de nuestras republicas oligarquicas que lo adoptaron
como ideologia oficial y lo difundieron por nuestras universidades, donde fue largamente
dominante hasta mediados del siglo pasado. Asf, fue filosoffa oficial del porfiriato mexicano,
del patriciado peruano, de la Repdblica Velha brasilefia, de |a oligarquia vacuna argentina, etc.
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La funcion leucocitaria de defensa social asignada al poder
punitivo consistiria en neutralizar los gérmenes patégenos del
organismo social’®® y de legitimar el neocolonialismo®. Al pre-
tender un fundamento empirico, consider6 la discusion politica
de los penalistas anteriores®® como una etapa precientifica
superada®.

Los demondologos habian integrado el saber penal con la
criminologia biologica como etiologia del mal (inferioridad
de la mujer) en un sistema que abarcaba las manifestaciones
(pacto con Satan, brujeria), el método para investigarla (tortura),
la politica criminal (la castidad) y la soluciéon neutralizardora
(purificacion por el fuego)®®. Los positivistas del siglo XIX y

% |aidea de defensa social era originaria de Romagnosi y seguida por Carmignani, pero fue
retomada por Ferri. Después de su ocaso se promovié una nueva defensa social como politica
criminal, bastante confusa.

37" Hace pocos afios, un articulo del Giinther Jakobs, referido al derecho penal del enemigo,

provocé un escandalo y dio motivo a una extensa hibliografia, cuando en realidad, en el
derecho penal siempre hubo enemigos, sélo que no se empleaba esa terminologfa, de modo
que, si el profesor de Bonn hubiese usado otros vocablos para decir lo mismo, probablemente
no hubiese desatado ninguna polémica.

38 Los excepcionales inferiores criminales natos metropolitanos (atavicos parecidos a los
colonizados) eran recluidos en prisiones, lo que hace pensar que las colonias, dado que
contenian a seres igualmente inferiores, eran en realidad inmensas prisiones.

% Las colonias eran territorios extranjeros ocupados policialmente, es decir, inmensos
campos de concentracion y de trabajo forzado para inferiores bioldgicos no evolucionados, en
tanto que los delincuentes natos europeos eran atavicos, es decir, regresivos que volvian a la
condicidn racial de los colonizados.

40 La discusion politica iniciada en el siglo XVIII era un discurso funcional a la burguesfa en
su lucha contra la nobleza, pero cuando esa burguesia se instalé en el poder y pasé a ejercer
la represion, ese discurso le resultaba disfuncional vy, por tal razén, abrazé el del control
y vigilancia policial de los marginados, trayendo de las colonias la técnica de ocupacion
policial del territorio.

' Ferri considerd que todos ellos correspondian a una etapa metafisica que, conforme a

Comte, era previa a la cientifica positivista por él representada, razén por la que invent6 una
escuela clasica que nunca existié y a la que relegé en una misma bolsa a todos los penalistas
anteriores, pasando por alto sus dispares ideologfas (aristotélicos, contractualistas, criticis-
tas, hegelianos, krausistas, pragmaticos, etc.).

%2 |a articulacion mas acabada de este sistema integrado de criminologia etioldgica y
ciencia penal inquisitorial se expuso en un libro tardio, pero que recoge toda la experiencia
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buena parte del XX también integraron su criminologia etiolo-
gia del delito (inferioridad de los estereotipados), en un sistema
que abarcaba los signos de inferioridad biologica peligrosa (el
delito y la mala vida®), el método para detectarla (vigilancia
policial), la politica criminal (moralidad publica) y la neutrali-
zacion (resocializacion** o eliminacion®).

En el modelo positivista integrado, como la criminologia
etiologica estaba dominada por los médicos y la ciencia juridica
era tributaria de sus ensefianzas (la peligrosidad la pronostica-
ban los médicos)*, esta tltima ciencia quedaba subordinada
al saber médico; la criminologia etiolégica amenazaba con
tragarse al derecho penal?’.

Un modelo integrado positivista pero mds moderado, asigno
a la ciencia juridico penal la funcién de contener al poder
policial, como limite a la politica criminal de erradicacion del
delito a cualquier precio, lo que hubiese llevado a un estado
policial®®, De toda forma, la verdadera ciencia seguia siendo
la criminologia etioldgica, puesto que la doctrina penal era un

anterior, que es el Malleus Maleficarum o Martillo de las brujas, de Sprenger y Kramer,
aunque en realidad parece que lo escribié Krdmer en su casi totalidad.

43 Como el delito cometido tenfa s6lo valor sintomatico, a su lado podia haber otros sinto-
mas de peligrosidad predelictual (peligrosidad sin delito), entre los que se sefialaba la mala
vida, una suerte de amontonamiento de todo lo que la policia consideraba peligroso. Por
eso, aparecieron las leyes de peligrosidad sin delitoy, en el exptremo, se proyectd un cédigo
penal sin parte especial (proyecto Krylenko para la Rusia soviética).

# Esta la reservaban para los delincuentes que consideraban ocasionales.

% En todos los tiempos los delitos graves se penaron con la muerte, pero el problema
eran los multireincidentes y reiterantes, llamados habituales, que nunca cometian un delito
grave. Los paises colonialistas como Gran Bretafia y Francia los remitian a las colonias como
pena de relegacién en forma de prevencién especial negativa (Australia, Isla del Diablo),
entre nosotros se practicaba la incorporacion forzada al ejército (Martin Fierro), ambas ra-
cionalizadas luego por el positivismo policial como medidas de seguridad para delincuentes
habituales.

% Los diagndsticos criminolégicos estaban a cargo de gabinetes dirigidos por médicos.

7 Fra la tesis sostenida por Pedro Garcia Dorado Montero, profesor de Salamanca, con su
derecho protector de los criminales.

%8 Fue la variable alemana del positivismo, encabezada por Franz von Liszt.
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saber prdctico®, destinado Unicamente a impedir el desborde
del poder policial®®.

V. (Una ciencia penal independiente y ttil a cualquier
modelo de estado?

Dado que a fines del siglo XIX la ciencia juridico penal se
debatia entre la abierta discusion politica imaginando modelos
de estado (racionalismo metafisico del siglo XVIII), y la nega-
cion de su caracter cientifico, subordinandola al saber médico
(positivismo peligrosista del siglo XIX), se propuso evadir esta
opcion. Para eludir la primera alternativa, se proclamé como
una ciencia politicamente aséptica; para escapar a la segunda, se
identific6 como una ciencia de la cultura, impermeable a todo
dato contaminante proveniente de cualquier ciencia natural.

Esa construccion fue obra del neokantismo juridico penal’*,
basado en una teoria del conocimiento que separa radicalmente
las ciencias naturales de las culturales™. Las naturales serion
empiricas y regidas por la verificacion; las culturales o del espi-
ritu, por el contrario, se ocuparian del mundo de la libertad y no
seria posible conocer sus objetos sin un previo ordenamiento.

El derecho pertenece a estas ultimas y lo que pondria orden
en sus objetos serian los valores, sin los cuales, si bien pueden
existir otros entes, al no estar ordenados por los valores, el

49 Confrontaba con Karl Binding, que sostenia una teorfa de los imperativos, legitimando las
normas por el mero hecho de emanar del estado.

%0 Respondia a los tiempos de Guillermo II, en que el imperio intervenia econdmicamente
y concedia algunos beneficios a la clase obrera, para detener el avance del socialismo y no
caer en el estado policial. La confrontacion con Binding respondia a que este Gltimo teoriza-
ba en los tiempos de Bismarck, es decir de la unidad alemana. Esta confrontacion era —en
definitiva- de modelos de estado en Alemania. Aunque se la suele considerar analoga a la de
clasicismo y positivismo inventada por Ferri en Italia, era por completo diferente.

5T Es el llamado neokantismo sudoccidental o de Baden, de Windelband y Rickert, que de

los dos caminos que habfa dejado abiertos el criticismo de Kant (razén puray razén practica),
optaba por el segundo.

52 Esta separacion de las ciencias provenia de Wilhelm Dilthey.
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conocimiento no puede acceder a ellos®?, de modo que el valor
determinaria los limites epistemologicos de la ciencia juridica.

Esta teoria del conocimiento tiene dos importantes conse-
cuencias: (a) por un lado, los datos sociales no ordenados por
los valores, no tienen cabida en la ciencia juridico penal y, (b)
por el otro, no es pertinente la pregunta sobre quién impone
los valores, porque la respuesta seria un dato verificable, propio
de una ciencia natural, por lo que tampoco tiene cabida en una
ciencia cultural como la juridico penal.

Como los valores pueden corresponder a cualquier forma de
estado®, la ciencia penal seria una l6gica normativa destinada
a dar completividad (no contradiccion interna) a un sistema
de interpretacion de los entes que el valor habia ordenado,
dejando fuera de su horizonte de proyecciéon todos los datos
sociales que no ordenados por los valores.

Si bien esta metodologia desintegra el sistema en que el
positivismo integraba la criminologia etiolégica, no deja de
integrarla de un modo diferente, en que esa criminologia queda
subordinada a la ciencia juridico penal, como saber auxiliar™.

En efecto: para el neokantismo, la ciencia juridico penal
le indica a la criminologia etiolégica cuales son las conductas
cuyas causas esta Ultima deberia explicar®. La criminologia

5 Se sostiene que no se trata de un idealismo porque no niega la realidad de los entes.
pero en esa seleccion que determina la posibilidad de conocimiento, si bien el conocimiento
no crea el objeto, no puede ocultarse cierto grado de creacién o, al menos de negacion, al
dejarlo fuera del conocimiento; se trataria siempre de una creacién de realidad, sino por
accion al menos por supresion.

5 El neokantismo penal dio lugar a construcciones liberales, como las de Gustav Radbruch
y Max Ernst Mayer, pero también a un desarrollo adecuado a la legislacién nazi, como las
de Edmund Mezger y Wilhelm Sauer, entre otros muchos de su tiempo (al respecto, nuestro
Doctrina Penal Nazi. La dogmatica penal alemana entre 1933 y 1945, EDIAR, Bs. As., 2017).

5 Esta fue la forma en que por muchos afios se ensefié criminologia en Latinoamérica.

% Se trataba de una criminologia etioldgica que se seguia ensefiando en las facultades de
derecho; podemos decir que fue la criminologia del rincén de la facultad de derecho. Conforme a
los presupuestos neokantianos, no deja de haber una contradiccién en esta nueva integracién,
puesto que una ciencia cultural define los limites epistemoldgicos de una ciencia natural.
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etiologica pasa asi de hegemoénica a subordinada, pero sin
mayores alteraciones, salvo en algin matiz plurifactorial’ .

VI. La sociologia avanza por su lado

Mientras se llamaba sociologia criminal a los pocos datos
sociales que hacian a las pretendidas causas sociales del delito
con las que el positivismo habia espolvoreado su criminologia
biologista, integrada como rectora de la ciencia juridico penal,
la sociologia general se desarroll6 en las ultimas décadas del
siglo XIX con independencia de ésta. Mas aun: la version fun-
cionalista de la sociologia general desminti6 la idea de abso-
luta dafiosidad social del delito de la criminologia positivista®®.

Los aportes de los padres fundadores de la sociologia
general (Weber, Durkheim, Simmel, Tarde) impactaban a la
ciencia juridica en general, encerrada en el formalismo dog-
madtico, incluso en el propio Jhering, artifice de la formulacion
moderna del método dogmatico®. De este modo, la sociologia
general hizo nacer la sociologia juridica, preferentemente cul-
tivada por privatistas o publicistas® y centrada en el derecho
como fenomeno social, siendo incluso receptada metodologica-
mente por la ciencia juridica, hasta generar la llamada escuela
del derecho libre®! y el realismo juridico norteamericano®. Pero
sin llegar a esas posiciones tan radiclaes, entre la metodologia

% Fueron sumandose nuevos conceptos biologistas, como los surgidos de los primeros tiem-

pos de la endocrinologia, con las biotipologfas de Ernst Kretschmer, de Nicola Pende y otros.

5 Emile Durkheim sostuvo la normalidad del delito, afirmando que en toda sociedad se
requiere una cantidad normal de delito, que cumpliria la funcién de reforzar la cohesién
social y cuyo excesivo descenso no serfa un signo social positivo.

5 Rudolf von Jhering sistematizo las reglas de la moderna dogmatica juridica en analogia
con el método de la quimica y distingui6 la antijuridicidad de la culpabilidad en el campo del
derecho privado. El giro lo dio en sus trabajos sobre el fin del derechoy el derecho como lucha.

80 Sus antecedentes pueden remontarse al romanticismo juridico de Savigny y, posterior-
mente de Kirchmann.

61 Es|a escuela de H. Kantorowicz

62 En especial el realismo juridico norteamericano, con Holmes y Pound.

ENSAYOS | 41



REDEA. DERECHOS EN ACCION | Afio 5 - N° 16 | Invierno 2020

y la sociologia juridicas se oper6 un creciente intercambio de
aportes®.

En este proceso se detecta nuevamente la anomalia de la
ciencia juridico penal, pues los socidlogos juridicos no se cen-
traban demasiado en el poder punitivo ni en el derecho penal.
Tanto la sociologia juridica como las teorias generales del dere-
cho, siempre percibieron cierta anomalia en la cuestion penal,
que muchas veces se hizo manifiesta, incluso sefialando algunos
que la excluian expresamente de sus teorizaciones®,

Cuando al término de la Primera Guerra Mundial el primado
de la sociologia general pas6 a Estados Unidos®, en la Universi-
dad de Chicago se incentivo la sociologia urbana y la preocupa-
cion por el delito, si bien siempre en sentido etiolégico, aunque
totalmente libre del lastre biologista del positivismo racista®.

Siempre que la pretendida etiologia deja de ser biologista y
pasa a ser socialdgica, a poco se revela que, por excluir de las
causas sociales al ejercicio del poder punitivo, se cae en una
etiologia social falsa, lo que se vuelve inocultable al ponerse en
evidencia su inocultable arbitrariedad selectiva.

Asi, la primera criminologia etiologica (demonologia) fue
descalabrada discursivamente®” por Friedrich Spee, cuando se

83 |a confrontacion entre formalismoy antiformalismo fue el gran debate juridico y sociolé-
gico juridico del siglo XX, con Kantorowicz, Ehrlich, Gierrke, Holmes, Pound, Geny, Hauriou,
Duguit, Gurvitch y otros por el lado antiformalista, y Kelsen en lo juridico y Max Weber en lo
sociolégico, por el otro.

8% Asi, los tearizadores del trialismo no suelen referirse al derecho penal y algunos expresa-
mente dicen que no puede utilizarse en esta materia.

8 Al final de la primera guerra (1914-1918) Europa quedé devastada y con una sensacion
general de pesimismo y decadencia, sus grandes maestros fundadores habian muerto y la
sociologfa pas6 a desarrollarse principalmente en los Estados Unidos, que habfa salido ileso de
la guerra, vivia los locos veinte y recibia flujos migratorios que eran seleccionados por cuotas
con criterio racista. El crecimiento acelerado de las ciudades incentivaba el interés sociolégico.

% En esta linea se destacaron las contribuciones de William I. Thomas y, sobre todo, la ecolo-
gia urbana de Robert Ezra Park y Ernest W. Burgess, en la llamada primera escuela de Chicago.

57" Si bien la obra de Spee (Cautio criminalis) no demolié el poder académico de los demo-
nélogos, fue el antecedente més fuerte de Christian Thomasius, que acabd por desbaratarlo
setenta afios méas tarde, inaugurando el iluminismo aleman.
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desentendi6é de la discusion sobre la existencia de las brujas,
para analizar la forma en que se ejercia el poder punitivo inqui-
sitorial, revelando quiénes lo ejercian y los graves delitos que
cometian®, Por primera vez se pone de relieve que los encarga-
dos de reprimir el delito eran los mayores criminales.

El proceso se reiter6 en el siglo XX, cuando la criminologia
etiologica se volvio sociologica, haciendo cada vez mas notorio
que, de la exclusion epistemolégica del poder punitivo, resul-
taba una etiologia falsa, hasta que fue innegable su incidencia®,
lo que terminé provocando un cambio de paradigma, en que
ya no eran su principal objeto las causas del delito centradas en
el delincuente —que dejaba de ser considerado un ser inferior y
diferente-, para centrarse en el poder punitivo, con la llamada

criminologia de la reaccion social’®.

Esta criminologia se dividi6 entre una corriente llamada
liberal y otra radical. (a) La primera se nutri6 del interaccio-
nismo simbolico”™ y de la fenomenologia’™ y fue necesaria-
mente critica del poder punitivo, especialmente con la teoria
del etiquetamiento (labelling approach)’?, que puso de resalto

88 Spee demuestra la responsabilidad de los tedricos de la teologia, de los principes, la
corrupcion de los inquisidores, la perversion sexual de los verdugos, el objetivo reproductor
de la tortura, la crueldad sadica de los jueces, la alquimia valorativa, la complicidad de los
confesores borrachines, para concluir que con esa seleccion cualquiera seria considerado brujo
y comparando ese ejercicio del poder punitivo con los crimenes de Nerén quemando cristianos.

89 Por ejemplo, la sefializacién de la intervencién punitiva como generadora de desviaciones
secundarias de conducta, condicionando futuras carreras criminales, de Edwin L. Lemert.

70 Es una denominacion genérica que no refleja correctamente el alcance de esta criminolo-
gfa, porque no se trata de una reaccion, sino de una interaccién permanente. Esta criminologia
se difundié en Latinoamérica por la obra de dos criminélogas venezolanas, Rosa del Olmo y
Lola Aniyar de Castro, entre otros autores (Roberto Bergalli, Juarez Cirino dos Santos, etc.).

"I Esta corriente también es llamada conductismo social, enunciada por George Herbert

Mead, pero luego desarrollada como dramaturgia social por Erwin Goffman. En criminologia
se destacan las obras de Howard S. Becker y otros.

72 En especial la llamada etnometodologia, pero es muy importante el trabajo de sociologfa
fenomenolégica de Berger y Luckmann.

3 Es resultado de la teoria de los roles en la dramaturgia social interaccionista, segun la
cual cada uno de nosotros termina siendo en alguna medida tal como nos ven los otros y
conforme a los roles que nos demandan.
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—entre otras cosas- su selectividad estructural conforme a este-
reotipos y la funcion reproductora de las prisiones’.

(b) La segunda -radical- se orienté preferentemente por el
marxismo no institucionalizado (Escuela de Frankfurt)”, objetan-
do a la llamada liberal por no extenderse hasta el poder social
al que es funcional el punitivo, con lo que, de una critica crimi-
nologica se pas6 a una critica macrosocial. El resultado fue una
marcada impotencia para proponer reformas, dado que poco po-
dria hacerse antes de un profundo cambio también macrosocial.

De toda forma, la sociologia general no marxista, incluso la
tradicional’® y mas aun la critica liberal y el labelling, demolian
las bases de la ideologia de que era portadora la dogmatica juri-
dico penal: desmentian por completo el principio de igualdad,
el de legalidad, la idea de derecho penal de acto, la pretendida
tutela igualitaria de bienes juridicos, etc.”’

De este modo, hace cuatro o cinco décadas, tanto la cien-
cia juridico penal como la criminologia critica se hallaban en
un callejon sin salida. La primera resultaba incompatible con
el saber sociologico —incluso con el mas tradicional- y, sintién-
dose amenazada, se refugiaba en el neokantismo que, al excluir
arbitrariamente los datos sociales, preservaba sus falsas bases
ideolégicas y solo perfeccionaba su completividad 16gica (no
contradiccion interna). Por la acera opuesta circulaba una socio-
logia que habia transitado de lo etiologico a la reaccion social
y, dentro de ésta, de la version liberal a la radical, pero que,
llegada a este limite, se dedicaba a combatir al capitalismo de
las sociedades de consumo, sin posibilidad de incidir sobre el

7% Lacritica a las instituciones totales de Erwin Goffman marcé un hito respecto de prisiones
y manicomios.

75> Adorno, Horkheimer, Marcuse, etc. En criminologia se destaca la obra pionera de Rusche
y Kirchheimer, Pena y estructura social.

78 Como Robert Merton, la teorfa de las subculturas, etc.

7" A este respecto es fundacional la critica de Alessandro Baratta, Criminologia e dogmética
penale. Passato e futuro del modelo integrato di scienza penalistica, en “La questione crimina-
le”, afio V, n° 2, mayo-agosto de 1979.
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poder punitivo mientras éste sobreviviese. En semejante encru-
cijada era imposible concebir un nuevo modelo integrado de
derecho penal y criminologia’®.

VII. La desintegracion se torna insostenible

En las décadas que siguieron tuvieron lugar cambios muy
profundos en el poder mundial y regional: se acabé el mundo
bipolar; se financiarizo la economia; el totalitarismo financiero
se impuso al poder politico asumiendo formas macrocrimina-
les; se produjo el encarcelamiento masivo en ambos hemisfe-
rios; los adolescentes de barrios precarios y los inmigrantes son
los nuevos estereotipados en nuestra region y los migrantes en
el norte; el tardocolonialismo se ejerce en Latinoamérica por
medio de endeudamientos astronoémicos; tiende a desaparecer
el welfare state; 1a riqueza mundial se concentra en el 1% de la
humanidad; se acelera el deterioro del medio ambiente, provo-
cando mutaciones virésicas que paralizan la economia global.

El totalitarismo financiero se legitima con un nuevo dis-
curso reduccionista (economicista), basado en la antropologia
aberrante del homo economicus y la meritocracia, que cunde
por las academias -hasta el Premio Nobel-, como ideologia que
confronta radicalmente con los Derechos Humanos” y trata de
arrasar con todas las ciencias de la conducta.

En nuestra region, con los coeficientes de Gini mas altos del
mundo, el tardocolonialismo intensifica la estratificacion social,
hace desaparecer los brotes de estados de bienestar y pretende
cronicizar nuestro subdesarrollo, con alto costo de vidas®.

78 Esta imposibilidad era afirmada en ese articulo fundacional por Alessandro Baratta.

79 Es notoria la negacion de los derechos humanos por parte de Friedrich von Hayeck, uno
de los evangelistas de esta ideologia, que afirma que nadie por el hecho de nacer tiene dere-
chos. La participacién de otro evangelista, Milton Friedman, en la programacion econémica
de la dictadura chilena, revela que el autodenominado neoliberalismo nada tiene de liberal.

80 Si se sumasen las muertes causadas por los altos indices de homicidio de algunos pafses
de la region, los suicidios (especialmente de personas de la tercera edad), la privatizacion

ENSAYOS | 45



REDEA. DERECHOS EN ACCION | Afio 5 - N° 16 | Invierno 2020

El poder punitivo de nuestras sociedades se vuelve mas vio-
lento, letal y selectivo, bajo la consigna volkisch de tolerancia
cero, impulsada por la criminologia mediatica de los monopo-
lios que reemplazan funcionalmente a los partidos politicos en
forma de partidos vinicos. El lawfare®® contra opositores popu-
lares y disidentes seria la envidia de Gobbels y Vichinski. Es
inocultable la degradacion de los Estados® y el discurso media-
tico se degrada a publicidad pura: los monopolios mediaticos, a
fuerza de crear realidad, acaban desfonddndola.

Debido a estos cambios, la critica sociologica de hace cua-
tro décadas perdi6é buena parte de su vigencia, puesto que es de
procedencia anglosajona y se originé frente al poder punitivo
de sociedades capitalistas de produccion y consumo®. Por su
parte, nuestra ciencia juridico penal continia importando ver-
siones renovadas del neokantismo® y del neohegelianismo®,

de servicios de salud, |a falta de campafias sanitarias y de vacunacion, la atencion selectiva
de la salud, la inseguridad laboral, la inadecuacion de la red caminera a los vehiculos que
nos imponen, etc., verfamos que anualmente resulta un nimero equivalente a una ciudad de
regulares proporciones. Todas estas muertes son causadas por el subdesarrollo y las hemos
considerado como un genocidio por goteo.

81 Esta denominacion significa guerra de derecho, pero en realidad nada tiene que ver con

el derecho, puesto que es resultado de bandas de delincuentes integradas por jueces pre-
varicadores en coautoria con agentes de inteligencia, funcionarios extorsionadores, testigos
comprados, policias corruptos y difamadores disfrazados de periodistas, instigados por altos
funcionarios de gobiernos y gerentes de corporaciones medidticas monopélicas.

82 | os estados de derecho de la region se deterioran, pero no suelen marchar hacia estados de
policfa, sino hacia un debilitamiento del estado mismo, pues las autonomizaciones policiales,
la letalidad policial, la concentracion de la delincuencia de subsistencia en organizaciones, el
surgimiento de grupos de autodefensa y de parapoliciales y milicias e incluso la intervencion
de fuerzas armadas en funcién policial, hace perder al estado el monopolio de la recaudacion
fiscal y del ejercicio del poder punitivo, es decir que pierde el monopolio de la coercién y
también la defensa nacional, todo lo cual resulta funcional al tardocolonialismo financiero.

8 Esto exige una renovacion de la propia criminologfa critica que, necesariamente debe-
mos llevar a cabo en la regidn, incorporando la experiencia de nuestra larga lucha contra
el colonialismo y reorientandola hacia la forma actual que asume el poder punitivo del
tardocolonialismo.

8 Es la dogmatica juridico penal dominante en Alemania en este momento, cuyo autor més
difundido es Roxin.
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reforzando la inviabilidad de la incorporacion de datos sociales
a las construcciones juridicas.

En este momento, entrados decididamente en este inquie-
tante siglo XXI, se hace mas acuciante la necesidad, por un lado,
de reorientar la critica sociologica al actual marco de poder vy,
por otro, de integrarla con la ciencia juridico penal, pues en
nuestra region, entre la imagineria penalistica y la realidad, ya
no media una simple disparidad sino un creciente disparate.

La progresiva irrealidad de la ciencia juridico penal reclama
con paralela urgencia su superacion, dado que su anomalia
deja de ser un drama académico, para implicar un creciente
y gravisimo peligro social y politico. Pese a la fuerte creacion
de realidad de los partidos unicos mediaticos, el disparate va
siendo inocultable a nuestras poblaciones, con el riesgo de lle-
varlas a despreciar al derecho como herramienta social®.

El primer objetivo de todo cambio violento siempre fueron
los simbolos del poder punitivo: los revolucionarios franceses
tomaron la Bastilla pero, por estar vacia, no liberaron a ningin
preso, solo destruyeron el simbolo, pero finalmente, todo ter-
mino en el terror.

VIII. No es imposible la construccion de un nuevo
sistema integrado

Hace treinta afilos pensamos que esa encrucijada debia ser
superada®, en lo que ahora insistimos, s6lo que con la mayor
urgencia que imponen los cambios de las dltimas décadas.

El camino de superacion de la anomalia juridica de la cien-
cia penal fue enunciado sintéticamente por Tobias Barreto, el

8 En alguna medida, puede considerarse de este modo el funcionalismo de G. Jakobs, que
no tiene mayor predicamento en Alemania.

8 |a violencia politica siempre deja cicatrices y, ademas, aunque triunfen los més desfavo-
recidos, invariablemente ponen el mayor nimero de victimas.

8 Lo esbozamos en nuestro ensayo En busca de las penas perdidas. Deslegitimacion y

dogmatica juridico penal, EDIAR, Bs. As., 1989. .
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visionario jurista brasilefio que encabez6 la llamada escuela de
Recife®®, cuya escueta sefalizacion quedé en el olvido, sin que
nadie las desarrollase, o sea, que pasaron casi inadvertidas para
la ciencia penal latinoamericana, primero subordinada el positi-
vismo racista spenceriano y luego deslumbrada con la importa-
cion acritica de las construcciones de la ciencia penal alemana.

En 18806, reflexionando a partir de la lectura de Frobel®,
Barreto dio en la clave de los principios que permitirian a la
ciencia juridico penal dar el giro al que se resiste: Quem procura
o fundamento juridico da pena debe tambem procurar, si é que
ja nido encontrou, o fundamento juridico da guerra®.

Antes habia afirmado -con toda precision- que la pena no
es un concepto juridico, sino politico®®. Sus geniales intuiciones
a este respecto se completan con la afirmacion de que no existe
un derecho natural, pero si una ley natural del derecho®.

A partir de estas claves, es posible comprender y cancelar la
excepcional anormalidad de la ciencia juridico penal en rela-
cion al resto de la ciencia juridica.

Desde los tiempos de Barreto, el derecho internacional recti-
fic6 su rumbo, pero la ciencia penal no lo imit6. Los internacio-
nalistas abandonaron el viejo derecho a la guerra, pues cayeron
en la cuenta de que las guerras no se desataban conforme a

8 Tobfas Barreto (1839-1889) fue un jurista bastante autodidacta, el primero en nutrirse de
literatura juridico penal alemana en nuestra regién, con posiciones a veces contradictorias,
pero innegable pensador independiente, que trabajaba en el Brasil profundo de un nordeste
econémicamente desarticulado por el desbaratamiento de la economia del azlicar y el paso
a la del café del sur.

8 Julius Frobel, Theorie der Politik, als Ergebniss einer Erneuerten Priifung Demokratischer
Lehrmeinungen, Vol. 1: Die Forderungen der Gerechtigkeit und Freiheit im State, 1861
(cfr. Deutsche Biograpihische Enzyklopédie, (herausgegeben Walter Killy), K.G. Saur, 2001,
3, p. 501).

9 Tobias Barreto, Obras Completas, V, Direito, Menores e loucos e Fundamento do direito de
punir, Ed. do Estado de Sergipe, 1926, p. 151

9 Idem, p. 149.

%2 Tobias Barreto, Obras Completas, VI, Estudos de Direito (vol. Il), Ed. do Estado de Sergipe,
1926, p. 38.
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lo que ellos programaban en sus libros y, por ende, decidieron
resignarse y pasar a proyectar la limitacion de sus extremos de
crueldad. De este modo, quedoé raquitico” el derecho a la guerra
y se desarroll6 el derecho internacional humanitario® que, en
lugar de teorizar la guerra para limitarla legitimandola parcial-
mente (con el concepto de guerra justa), procura ponerle limites.

El paralelo con el derecho penal es innegable: éste pretende,
mediante sus teorias de la pena, limitar al poder punitivo legi-
timando su ejercicio en forma parcial (el poder punitivo justo,
equivalente a la guerra justa). Los internacionalistas minimiza-
ron las discusiones sobre la guerra justa (el poder punitivo justo
del derecho penal), para centrarse en la neutralizaciéon de sus
desmanes (equivalente en el derecho penal a la limitacion del
poder punitivo). Por cierto, se trata de una cara senal de realismo
y humildad humana del internacionalismo juridico, que no pre-
tende ya dictarle reglas al poder bélico, indicandole cuando debia
desatarse, sino que se centra en evitar en lo posible sus letales
consecuencias. La soberbia penalista todavia nos impide dejar de
pretender indicarle al poder politico hasta donde puede usar el
poder punitivo definiéndole modelos de estados, para centrarnos
en las limitaciones a sus también letales consecuencias.

En verdad, en cuanto a la relacion entre la guerra y la poli-
tica, es dificil saber cual de ellas es continuacion de la otra (si le
asistia la razon a Clausewitz o a Foucault), pero el vinculo entre
ambas es innegable. Tobias Barreto lo percibié mucho antes del
desarrollo actual del derecho internacional humanitario, pero,
actualizando el sentido de sus palabras, podemos decir que en
el momento bélico opera como agencia juridica la Cruz Roja
Internacional, en tanto que en el momento politico —al menos
cuando sirve a un estado que quiere aproximarse al modelo de
derecho- este papel lo debe asumir el poder juridico de conten-
cion programado por la ciencia juridico penal.

% Podria considerarse que tienen por base la Carta de la ONU.

% |as bases legales del derecho internacional humanitario son los Convenios de Ginebra y
sus protocolos adicionales.
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Considerariamos absurdo que el derecho internacional
presentase hoy un cuadro de feorias legitimantes de la guerra,
pero nos sigue pareciendo normal que la ciencia juridico penal,
para legitimarse, quiera legitimar un factum politico perdién-
dose en el abanico de feorias de la pena de Bauer, incluso sin
consciencia de que discute modelos de estado que suefia, como
producto de la imagineria penalistica. El derecho internacional
logré erradicar el habito normalizador de legitimar la guerra
justa, que aun hoy pesa sobre el derecho penal, la legitimar el
poder punitivo justo.

IX. No es posible conocer todas las funciones del poder
punitivo

Dado que el poder punitivo es un hecho politico —y como tal
en extremo plurifuncional- no es posible que tenga una Unica
funcién, como no la tienen las guerras. Por otra parte, dada la ex-
trema variedad de conflictos en que interviene, tampoco es posi-
ble conocer todas sus funciones, disfunciones y consecuencias en
la realidad social, algunas de las que ni siquiera sospechamos®.

No obstante, penalistas, jueces y politicos parecen interna-
lizar una autocensura impuesta por la tradicion académica y
reforzada por la criminologia mediatica alienante de nuestros
partidos unicos, que difunde una idolatria del poder punitivo,
pues lo convierte en un falso dios, dotado de un blasfemo carac-
ter omnipotente. Para los fanaticos de este idolo —que no es de
oro-, es una cuestion de fe°, no habiendo nada que no pueda
resolverse con su ejercicio.

% Esclaro que la funcién de la pena o de su amenaza en un delito tributario no es la misma que
en un homicidio calificado, o la de un delito de libramiento de cheque sin provision de fondos
tampoco es igual a la de un delito de violacion. Ademas, el poder punitivo puede tener conse-
cuencias que nadie haya previsto: incidir sobre primas de seguros, favorecer la preferencia por
cierto modelo de vehiculos, determinar oscilaciones en el precio de los inmuebles de cierta
zona, difundir el uso de armas de fuego, impedir reuniones, afectar formas de vida, etc.

% Este caracter de cuestion de fe fue sefialado hace afios por la criminéloga canadiense
Ruth Marris.
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Por esa razon, frente a las teorias de la pena y a la idola-
tria punitivista, cabe una posicion agnostica, que no niegue
su poder, pero sabiendo que no es omnipotente y que no
conocemos -ni podemos conocer y quiza nunca podremos
conocer- todas sus funciones y consecuencias. Tampoco es
posible ignorar que puede tener efectos positivos, para lo cual
no es necesario adherir al funcionalismo de Durkheim o a otros
semejantes, bastando con saber que, si el bien absoluto no es
de este mundo, tampoco lo es al mal absoluto.

Nunca podemos ignorar su poder, porque es incuestionable
y esta harto verificado que, cuando el poder punitivo se expande
y el poder juridico limitador se reduce, el estado se aleja del
modelo ideal de derecho, para aproximarse al de policia o para
debilitarse disuelto en ejercicios paralelos y subterraneos””. En
el primer caso se tiende a un totalitarismo; en el segundo a un
debilitamiento y degradacion del estado, que pierde la hegemo-
nia del poder de coercién y de recaudacion fiscal®®.

Es interesante y curioso observar que todos los penalistas
que encuadran su saber juridico en el marco de un estado que
aspira a aproximarse al modelo de derecho, se reivindican como
continuadores del Iluminismo. No hay penalista en el mundo
que pretenda elevar monumentos ni bautizar institutos y aca-
demias con el nombre de Torquemada o de los demondlogos,
a los que incluso se los niega y hasta oculta como precursores.

Llama poderosamente la atencion que la programacion de
jurisprudencia prudente® de los penalistas que reivindican el

9 Esta multiplicacion de sistemas penales tiene lugar en todo estado de policia, como lo
sefiald Lola Aniyar de Castro, siendo todos funcionales a una clpula politica fuerte.

% En los estados deteriorados también se pluralizan los sistemas penales, pero sin ctipula
politica fuerte, sino que acaban pluralizdndose sus agencias recaudadoras, que ejercen el
poder punitivo como coercién necesaria para recaudar, lo que formalmente se Ilama corrup-
cién y extorsion.

% Nos referimos a los penalistas garantistas, llamados también liberales, expresion que
tratamos de evitar para no generar confusiones con el arrastre fangoso de este término por
la ideologfa opuesta a los derechos humanos que encubre hoy al totalitarismo financiero.
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valor histérico positivo de la funcién de contencion y teorizan
juridicamente en estados cercanos al modelo de derecho, no se
percaten de la necesidad (a) de desterrar el habito de preten-
der acotar el poder punitivo imaginando modelos de estados
y alucinando su existencia, en lugar de legitimar de modo casi
exclusivo o totalmente predominante la funcion limitadora y
operar con racionalidad a partir del estado existente, ni (b)
de abandonar la ilusiéon de que sus destinatarios (operadores
juridicos) ejercen poder punitivo, cuando lo tnico que pueden
hacer, en el legitimo ejercicio de su poder juridico, es conte-
nerlo y acotarlo dentro de limites racionales y humanos, para
evitar sus desbordes letales para las personas y los estados de
derecho realmente existentes.

X. La relegitimacion mediante una nueva integracion

Para legitimarse, la ciencia juridico penal no tiene mas que
limitarse a reconocer y reivindicar su caracter de programadora
de decisiones jurisprudenciales de acotamiento del poder puni-
tivo, cuyo beneficio se pone de manifiesto apenas se observa el
resultado genocida que en el siglo pasado tuvo el debilitamiento
del poder juridico de contencion, que es su indispensable y
legitima incumbencia.

La ciencia juridico penal se legitima al incorporar y empal-
mar con las criticas sociologicas al poder punitivo, como
constructora de sistemas dirigidos a los operadores juridicos,
para que su jurisprudencia opere los filtros que interfieran el
paso del poder punitivo mas irracional, selectivo, discriminador,
racista, violento, etc. Los caracteres del delito son diferentes
niveles de seleccion, como compuertas del dique de contencion
juridica al poder mas groseramente violador de la igualdad, la
libertad y la fraternidad.

La selectividad del poder punitivo es inevitable, dada (a)
la disparidad de lo legalmente programado (criminalizacion
primaria o in the books) y la limitada capacidad de las agencias
ejecutivas (criminalizacion secundaria), como también en razén
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(b) del marcado entrenamiento diferencial en sociedades muy
estratificadas, que provoca la captacion policial de estereotipa-
dos autores de delitos groseros de subsistencia'®.

Respecto de la selectividad como caracter inevitablemente
estructural del poder punitivo, la ciencia juridico penal debe
esforzarse por procurar menores estandares, para lo que, ante
todo, debe evitar su negacionismo, que es la peor de las injus-
ticias sociales. Es tarea del derecho penal de acto ocuparse de
disminuir hasta donde sea posible el ejercicio del poder punitivo
de autor.

La dogmadtica juridica debe construir sus conceptos y
organizarlo en sistemas limitadores, como programa politico
destinado a la optimizacion del poder juridico de contencion
del poder punitivo, en procura de la reducciéon de sus carac-
teres negativos y, por ende, como todo programa politico,
debe nutrirse de los datos sociales que le informan acerca del
ejercicio real del poder que debe acotar, so pena de resultar
delirante. Esta tarea de programacion de la contencion de un
poder estructuralmente selectivo, importa la elevacion de los
estandares de realizacion de los principios constitucionales de
igualdad y respeto a la dignidad humana en el plano de la
realidad social.

Las informacion, los datos indispensables para llevar a
cabo esta mision se los debe proporcionar a la ciencia juridico
penal la criminologia y, dentro de ella, en principio la sociolo-
gia'. Por ende, imitando de este modo el camino racional de

100 ) a5 policias operan conforme a reglas comunes a toda burocracia, es decir, que hacen
lo que es mas sencillo. La investigacion de conductas mas sofisticadas, propias de las capas
sociales superiores y con diferente entrenamiento, como el poder social de éstas, determina
la impunidad de los llamados delitos de cuello blanco, 1o que fue observado criminoldgica-
mente hace mas de ochenta afios por Edwin Sutherland y hace méas de un siglo largo por
Gabriel Tarde.

0" En general, la critica proviene de la sociologia, pero como las otras ciencias de la

conducta habfan sido aplicadas con sentido etioldgico por la criminologia de esta vertiente,
aln no se ha operado del todo una reintroduccién de estas disciplinas desde la perspectiva
critica, puesto que sufren una suerte de desconfianza por sospecha etioldgica.
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humildad y racionalidad seguido por el derecho internacional
respecto de la guerra, nos surge un nuevo sistema integrado de
derecho penal y criminologia.

XI. La onticidad del ejercicio del poder punitivo

Aqui entra en juego la segunda advertencia de Tobias
Barreto: dejando de lado la discusion jusfilosofica en torno al
derecho natural o supralegal, lo importante es su afirmacion de
que existe una ley natural del derecho.

La ciencia juridico penal interpreta leyes y, ante todo, las
del bloque de constitucionalidad (normas constitucionales e
internacionales)'? y, en segundo lugar, las infraconstitucio-
nales, que deben ser interpretada siempre en el marco de las
primeras'®,

Estas leyes, son vdlidas porque proceden de fuentes legis-
lativas competentes, pero si ademas pretenden ser eficaces,
deben producir efectos sociales acordes con su ratio legis o
fin manifiesto. Pues bien: para que el intérprete elabore un
programa dirigido a ese objetivo legal, debe verificar en qué
medida se realiza en el mundo del ser ese deber ser —ante todo
de las leyes de maxima jerarquia-, verificacion que sélo puede
llevar a cabo con la informacién social.

A diferencia de lo postulado por el neokantismo, el dere-
cho no puede aislarse del mundo, permitiéndose seleccionar

102 Con frecuencia se observa en nuestra ciencia juridico penal -y en nuestros jueces -una
inversion del orden jerarquico de las normas, producto de una asimetria de fuentes doctri-
narias. Todos nuestros estados regionales fueron —al menos en el plano teérico- estados
constitucionales de derecho, pues copiamos cercanamente el modelo de la constitucién
norteamericana, con el pertinente control de constitucionalidad. No obstante, a la hora de
elaborar nuestras doctrinas juridicas, salvo en derecho constitucional, las importamos de
Europa, o sea, de estados legales de derecho, que no conocian el control de constituciona-
lidad, puesto que éste se difunde en ese continente apenas a partir de la Gltima posguerra.

103 E| control de constitucionalidad —al igual que el de convencionalidad- puede descalificar
una norma por incompatibilidad total con otra de mayor jerarquia, pero también puede emitir
sentencias interpretativas, que condicionan la validez de la norma a cierta interpretacion
compatible con la de mayor jerarquia.
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arbitrariamente los datos que quiera incluir o excluir quien
impone el orden de los valores, porque si bien el orden juridico
es un orden, hay otros muchos 6rdenes —dado que el mundo no
es un caos- y cuando el derecho se refiere a un ente del mundo,
debe respetar lo que ese ente es (su onticidad) en su respectivo
orden (fisico, biol6gico, econémico, social, etc.). De no hacerlo,
no dejara de ser vdlido ni de ser derecho, pero carecerd de efica-
cia, porque se dirigird a un ente diferente, o sea, que construira
un discurso falso: proclamara un deber ser A, pero que en la
realidad resulta B, de lo cual no se daria por enterado.

Esta es la ley natural del derecho de Barreto, pero tam-
bién, muchos anos después, la tesis realista de las estructuras
logico reales (sachlogischen Strukturen) de Welzel'*4. Por cierto,
Barreto fue mas lejos que Welzel, porque su ley natural del
derecho le permitio caer en la cuenta de que el poder punitivo
es un factum politico. Welzel se qued6 a medio camino, pues
llevo su tesis hasta la teoria del delito, pero no llegé a la teoria
de la pena; tampoco hubiese podido hacerlo, dado que también
legitimada al poder punitivo siguiendo uno de los caminos tra-
dicionales'®.

Welzel intentaba legitimar -como tutela de un supuesto
minimo ético- al poder punitivo del tiempo de la reconstruc-
cion alemana, provocando una peligrosa etizacion del derecho
penal. Barreto pensaba a la intemperie, solitario en el nordeste
brasilefo, lo que demuestra que, a veces, el subdesarrollo tiene
ventajas.

En paralelo con el derecho internacional, se verificara que
los principios de libertad, igualdad, fraternidad (o solidaridad),

104 Esta apertura al realismo abrfa la posibilidad de utilizarlo en la forma en que lo hizo
Barreto y en que lo hacemos nosotros, lo que llevé a un penalista uruguayo a sostener que
facilitaba la introduccion del marxismo, por mucho que esa afirmacion haya constituido un
verdadero disparate, aunque peligrosa en el momento en que se la formulé.

105 \Welzel legitimaba el poder punitivo conforme a una supuesta ética social minima, lo que
creemos que nunca pudo ser verdad, pero después de la inflacién de tipos penales de las
Gltimas décadas, le serfa hoy imposible sostener.
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legalidad, humanidad, dignidad de la persona humana, tutela
de bienes juridicos, culpabilidad, etc., emergentes del bloque
de constitucionalidad, son violados por el poder punitivo. Seria
erroneo deducir que son falsos para la ciencia juridico penal:
falsa es solo la alucinacion que pretende que en el ejercicio real
del poder punitivo se los respeta escrupulosamente, frente a los
datos sociales que verifican que los lesiona.

La ciencia juridico penal debe reafirmar esos principios
y verificar en qué medida en la realidad los lesiona el poder
punitivo, impidiendo el paso del poder punitivo que los lesiona
en mayor medida, lo que importa llevar a cabo un permanente
esfuerzo para elevar su nivel o estandar de realizacion de los
principios que nunca son realizados socialmente en forma com-
pleta, porque eso seria llegar a un estado de derecho ideal, que
nunca ha existido y no sabemos si podra existir alguna vez.

Por consiguiente, este esfuerzo siempre sera un juego de
pulsiones y contrapulsiones, puesto que ningiin estado de dere-
cho es conforme al ideal. Los estados reales (existentes) que se
aproximan al modelo ideal de derecho siempre son una coraza
que, cuanto mas se acerquen al ideal, mejor encapsularan las
pulsiones del estado de policia que encierra en su seno, puesto
que en toda sociedad siempre existen factores de poder que
pretenden imponer su voluntad arbitraria.

Este juego de pulsiones no es una dialéctica, porque no
tiene sintesis. Se trata de un unfinished en que se debe hacer
camino a medida que se avanza, lo que requiere prestar cons-
tante y cuidadosa atencion a la permanente dinimica del poder,
aspecto en el cual cobra especial importancia el reconocimiento
y verificacion —en cada coyuntura- de los datos sociales acerca
de la mutable onticidad del poder'®,

De este modo, la ciencia juridico penal integrada con la
criminologia pasa a ser el apéndice indispensable del derecho

105 Segtin las variables del poder, lo que en un momento puede impulsar un estandar, en
otro momento puede hacerlo retroceder.
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constitucional de cualquier estado que pretenda aproximarse al
modelo de derecho, puesto que en definitiva, el poder punitivo
mas irracional lo debilita y su contencion lo fortalece. De este
modo la ciencia penal asume con plena consciencia la funcién
que siempre cumplioé cuando fue util a la humanidad: contener
las pulsiones de estado de policia o de degradacion del estado
y evitar el genocidio -frontal o por goteo- con el consiguiente
naufragio de todos los derechos.

En sintesis: no es verdad que en nuestros dias no se pueda
concebir un modelo integrado de ciencia juridico penal y crimi-
nologia, sino todo lo contrario: en nuestra region, la integracion
es de extrema urgencia. Es muy probable que, en otras realida-
des y regiones del planeta, donde entre el sery el deber ser del
poder punitivo se siga manifestando una disparidad, pero no
un disparate —como en la nuestra-, sus jueces puedan ejercer un
discreto poder juridico de contencién conforme a elaboraciones
mas impermeables a los datos de realidad, pero a nosotros no
nos queda otra alternativa que hacernos cargo del disparate,
partiendo del reconocimiento de las deplorables condiciones
del ejercicio real del poder punitivo en nuestras sociedades.

Dada esta disparatada distancia entre el ser y el deber ser
en nuestra region, nuestra ciencia del derecho penal, con toda
urgencia, debe dejar de legitimar —por accion o por omision- el
ejercicio mas irracional e ilicito del poder punitivo que, en las
ultimas décadas, acentué su caracter violento!’, letal'® discri-
minatorio'®, mis6gino''® y racista''!. De lo contrario, no sélo
eludiremos el deber ético de hacer el maximo de esfuerzo por

107 | a tortura no ha desaparecido en Latinoamérica y menos atn todas las formas de mal-

trato y detenciones arbitrarias..

108 | as ejecuciones sin proceso se registran en varios paises en forma alarmante.

103 | 3 discriminacion clasista es de toda evidencia en toda la region.

"0 E| “machismo” sigue dominante en las fuerzas de seguridad y en algunos tribunales.

""" Basta recorrer carceles latinoamericanas para verificar a simple vista el neto predominio

de ricos en melanina y comprarlo con la pobreza de melanina en las universidades, bancos,
tribunales, etc.
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evitar males mayores en momentos de regresion del respeto
a los Derechos Humanos en nuestra region y en el mundo,
sino que también corremos el riesgo de que en un futuro no
lejano nos estigmaticen como Francesco Carrara lo hizo con los
viejos prdcticos preiluministas, cuyo saber calificé de schifosa
scienza''?.

"2 Carrara aspiraba a un derecho penal como ciencia sublime, que sienta su noble mision de
perfeccionar a la humanidad, y que desdefie reconocer como hermano el arte asqueroso que en
tiempos pasados se llamd derecho criminal, que consistia en ensefiar los dictados positivos de
legisladores auténomos y crueles, en establecer los modos de circunvenir a un acusado y las
medidas para regular los tramos de cuerda y las pinzas de las tenazas (Varieta della idea fonda-
mentale del giure punitivo (Prolusione al corso accademico dell'anno 1862-63), en Opuscoli di
Diritto Criminale, Prato, 1885, vol. |, pp. 154 y ss., p. 180). La designacidn de schifosa scienza
fue retomada por Massimo Pavarini como titulo de su libro, traducido al castellano como Un
arte abyecto, Ensayo sobre el gobierno de la penalidad, Ad-Hoc, Buenos Aires, 2006.
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Resumen: En el presente trabajo, el destacado jurista aleman, nos
invita a reflexionar sobre el “tiempo” a la luz de la Constitucién vy la
cultura constitucional. En el mismo, siguiendo su premisa general de
que las constituciones son textos que poseen un significado juridico y
un significado cultural, nos recuerda que las mismas se nos presentan
como garantes de la continuidad y el cambio. Asi, el maestro Haberle nos
ensefia que la Constitucion no es solamente un reglamento normativo,
sino también la expresion de un estadio del desarrollo cultural, un medio
para la auto-representacion cultural de un pueblo, reflejo de su herencia
cultural y fundamento de sus esperanzas. Nos apunta que el abordaje
del problema del tiempo en el derecho constitucional se pone a prueba
frente a la necesidad de la preservacion de una especifica herencia
cultural en interés de las futuras generaciones. En ese sentido, sostiene
que la Constitucién debe pensarse desde un inicio teniendo en cuenta y
asumiendo la responsabilidad por los que van a venir, “la Constitucion
de hoy lleva en si misma una parte de la Constitucion del fututo”, acota.
En concreto, nos dejard dos interrogantes abiertos en ese sentido: el
cuidado del medioambiente y los limites del endeudamiento del Estado.

Palabras clave: Constitucion; Interpretacion constitucional; cultura
constitucional

Abstract: In this paper, the prominent German jurist Peter Haberle invites
us to reflect on “time” based on the Constitution and constitutional cul-
ture. In it, following its general premise that constitutions are texts that
have a legal and cultural meaning, it reminds us that they are presented
to us as guarantors of change and continuity. Thus, Héberle teaches us
that the Constitution is not only a normative regulation, but also the
expression of a phase of cultural development; a implement for the cultu-
ral self-representation of a people, a reflection of their cultural heritage
and the fundament of their hopes. He points out that the approach to
the problem of time in constitutional law is tested against the need to
preserve a specific cultural heritage in the interest of future generations.
In this sense, he argues that the Constitution should be thought from
the beginning taking into account and assuming responsibility for those
who are to come, “the Constitution of today carries in itself a part of the
Constitution of the future,” he says. Specifically, it will leave us two open
questions in this regard: caring for the environment and the limits of the
State’s indebtedness.
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Keywords: Constitution; Constitutional interpretation; constitutional
culture

Resumo: No presente trabalho, o proeminente jurista alemdo convida-
nos a reflectir sobre o “tempo” a luz da Constituig@o e da cultura consti-
tucional. Nele, seguindo sua premissa geral de que as constituicdes sao
textos com significado juridico e significado cultural, recorda-nos que
as mesmas nos sao apresentadas como garantes da continuidade e da
mudanca. Assim, o mestre Haberle ensina-nos que a Constituicdo nao
¢ apenas um regulamento normativo, mas tambhém a expressdo de uma
etapa de desenvolvimento cultural, um meio para a auto-representagao
cultural de um povo, um reflexo de sua heranca e fundamento de suas
esperancas. Ele aponta-nos que a abordagem do problema do tempo no
direito constitucional é posto a prova frente a necessidade da preser-
vacdo de uma especifica heranca cultural especifico, no interesse das
geracdes futuras. Neste sentido, defende que a Constituicdo deve ser
pensada desde o inicio tendo em conta e assumindo a responsabilidade
por aqueles que virao, “a Constituicdo de hoje traz dentro de si uma parte
da Constituicdo do futuro”, observa. Especificamente, vai nos deixar com
duas perguntas nesse sentido: o cuidado do ambiente e os limites do
endividamento do Estado.

Palavras-chave: Constituicdo; interpretagdo constitucional; cultura
constitucional

Résumé: Dans cet article, I'éminent juriste allemand nous invite a
réfléchir sur le «temps» a la lumiere de la Constitution et de la culture
constitutionnelle. En elle, suivant sa prémisse générale selon laquelle
les constitutions sont des textes qui ont un sens juridique et culturel,
elle nous rappelle qu'elles nous sont présentées comme des garants de
continuité et de changement. Ainsi, I'enseignant Haberle nous enseigne
que la Constitution n'est pas seulement un reéglement normatif, mais
aussi I'expression d'une étape de développement culturel, un moyen
d'auto-représentation culturelle d'un peuple, le reflet de son héritage
culturel et le fondement de ses espoirs. . Il souligne que I'approche du
probleme du temps en droit constitutionnel est mise a |I'épreuve par
rapport a la nécessité de préserver un patrimoine culturel spécifique
dans l'intérét des générations futures. En ce sens, il soutient que la
Constitution doit étre pensée des le départ en prenant en compte et en
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assumant la responsabilité de ceux qui sont a venir, «la Constitution
d'aujourd’hui porte en elle-méme une partie de la Constitution du futur,
dit-il. Concretement, cela nous laissera deux questions ouvertes a cet
égard: le respect de I'environnement et les limites de I'endettement de
|'Etat.

Mot-clés: Constitution; Interprétation constitutionnelle;culture constitu-
tionnelle
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Introduccion: Dimension macro - Dimension micro -
Ejemplos de la cotidianeidad

El intento por abordar el tema del “tiempo” a la luz de
la Constitucion y la cultura constitucional, comienza con un
primer acercamiento a partir de ejemplos cotidianos y de
polémicos interrogantes politicos (palabras claves: limites del
endeudamiento del Estado, desechos atomicos). La problema-
tica del tiempo se desdobla para la comunidad politica en dos
dimensiones: la primera, grande e “historica”, puede caracte-
rizarse como “la Constitucion en el tiempo”. Es la dimension
macro. La segunda dimension, o “pequena” dimension micro,
puede ser caracterizada como “el tiempo en el derecho cons-
titucional”. En el ambito macro se analizan las constituciones
y su legislacion en la historia, en el dmbito micro se aborda el

62 | ENSAYOS



El tiempo v la cultura constitucional | Peter Haberle

tiempo en la actualidad del derecho constitucional concreto, es
decir, para nosotros en la Constitucion.

Comencemos con ejemplos acerca de como vivencia el
ciudadano el tiempo en lo juridico. Hasta el lego se encuentra
familiarizado con figuras legales cotidianas referidas al aspecto
temporal y pertenecientes a la dimension micro: plazos, que
de no ser cumplidos, conducen a la pérdida de derechos; la
prescripcion de derechos o de la posibilidad de una persecu-
cion penal para salvaguardar la paz juridica. Los fallos judiciales
adquieren validez legal, los actos administrativos de una autori-
dad publica adquieren vigencia. Algunos padres contemplaran
el establecimiento de la mayoria de edad de sus hijos a los
18 anos con sentimientos encontrados, de la misma manera
percibiran algunos politicos la disminucion de la edad para
ejercer el derecho al voto. Pensemos también en los periodos
legislativos del Parlamento o en los periodos del mandato de
los gobernantes como un ejemplo de control y legitimacion
del poder politico en las democracias, lo cual se hizo evidente
hace muy poco en la asi llamada “des-eleccion” de Carter y
Giscard (1980 y 1981 resp.).> Se podrian sefialar gran cantidad
de otras formas juridicas vinculadas a la temporalidad de los
acontecimientos cotidianos. En el campo problematico de la
proteccion juridica, la interrelacion entre justicia y temporalidad
no se muestra solo en la discusion acerca de la duracion de
los procedimientos contencioso-administrativos (por ejemplo,

% El factor tiempo juega un rol diferente segtn el ambito de funcion estatal. El periodo
electoral de 4 afios del Parlamento aleman, por ejemplo, se corresponde con su funcién de
6rgano parlamentario; sin embargo, la restriccion a 12 afios de la duracién en el cargo de
los jueces del Tribunal Constitucional Federal (8 4 BVerfGG) no resulta Idgica, ya que ante-
riormente eran elegidos para cubrir el cargo con caracter vitalicio. El principio de adjudicar
solamente por un tiempo ciertos cargos publicos en diferentes entidades o funciones, se
justifica desde muchos aspectos: evitar el abuso de autoridad, legitimacién democratica,
apertura frente a nuevos desarrollos, etc., y en parte también fortalecimiento de la indepen-
dencia (judicial): el tiempo y la funcidn (pablica) se hallan especificamente vinculados. En
sentido inverso, también es valido que un mandato es entregado por un tiempo determinado
y debe ser asumido responsablemente por el mandatario, quien sélo deberfa ser relevado de
su cargo anticipadamente en situaciones excepcionales.
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en el caso de la solicitud de asilo y en los procedimientos de
autorizacion relativos a la ley de instalaciones nucleares) o en
la “proteccion juridica provisional” (como en el caso de los pro-
cesos de numerus clausus); ya los enormes “lapsos de tiempo”
que insumen, por ejemplo, los procesos vinculados al nacional-
socialismo (como el proceso de Majdanek) o en el caso Konig*
demuestran, como puede verse afectada la justicia (ya s6lo) por
una excesiva duracion del proceso judicial.

Escritos de conmemoracion como “30 anos de Republica
Federal — Tradicién y cambio”® nos recuerdan cuin fuerte es la
influencia del tiempo en nuestra acreditada Constitucion, ya que
en estas tres décadas se sucedieron no menos de 34 modifica-
ciones formales del texto constitucional: la dimensiéon macro se
torna visible. La ciencia del derecho constitucional no se halla
sola en este punto: desde un enfoque general, es decir en el
aspecto cultural, se “redescubre” la historia. Esto se inicia con
los esfuerzos por recuperar para el Liceo un “canon de materias,
textos y valores™, y conduce tanto hacia la reconcientizacion de
los estudiantes con relacion a la historia constitucional como
hacia la busqueda de una manera de contribuir a la “superacion
de la ahistoricidad de la democracia alemana”®.

* EuGH Derechos Humanas, NJW 1979, p. 477 ss. Podria haberse decidido “correctamente”
a partir del Art. 19, inc. 4, Art. 103, inc. 1 GG. Ver ahora BVerfGE 55, 349 (369): “Una pro-
teccion legal eficiente también significa una proteccion legal en un tiempo acorde”. Véase
también BVerfGE 55, 1(6): la audiencia judicial evita que “se tomen decisiones apresuradas”.

5 Un ejemplo para el trabajo con argumentaciones sobre el tiempo en la determinacién del
derecho consuetudinario: BVerfGE 34, 293 (304).

8 Titulo del tomo publicado por J. Becker 1979; ademés: D. Merten/R. Morsey (Ed.), 30 afios de
Ley Fundamental, 1979. En revistas especializadas: H. Maier, H. Ridder, U. Matz y A. Grosser, en:
PVS 20(1979), p. 156 ss., 168 ss., 183 ss. también 190 ss.; H. Weichmann, en: DVBI. 1979, p.364
ss.. G. Hartkopf, H. Schnoor y M. Rommel, en: DOV 1979, p. 349 ss., 355 ss., también 362 ss.

7 Cf. K. Adam, en: FAZ del 15/12/1980, p. 21.

8 P Glotz, citado en FAZ del 16/12/1980, p. 2 — P. Lerche reflexiona como mentor de una
serie de trabajos de la empresa Siemens sobre el tema “La neurosis alemana” (Escritos de
la Fundacién Carl Friedrich von Siemens, editados por A. Peisl y A. Mohler, tomo 3, 1980,
p. 238, 240) acerca de la siguiente idea: Un pueblo recién es capaz de actuar cuando esté en
condiciones de relatar su historia y de identificarse con ella y a partir de ella.
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Especialmente polémicas son hoy en dia dos cuestiones
juridicas, bajo las cuales la problematica del tiempo adquiere
una nueva dimension al basarse en la comprension de la Cons-
titucion como un “contrato generacional”: en primer lugar, la
proteccion de las futuras generaciones de los “desechos at6-
micos”; en segundo lugar, la pregunta acerca del limite del
endeudamiento del Estado; ambas cuestiones que deben ser
abordadas por el bien de las futuras generaciones. Estos inte-
rrogantes tienen varios puntos en comun: el texto positivo de la
Ley Fundamental (GG) nos abandona aqui. Por ello es preciso
argumentar a partir de la interpretacion de la Constitucion y
desde un profundo analisis cultural: Una Constituciéon enten-
dida como contrato (social) dindmico en el sentido de una “con-
vivencia constantemente resignificada”, ;no implica también la
proteccion de las futuras generaciones, de sus bienes culturales
como sustrato material e inmaterial de su vida, su entorno y
su libertad frente a cargas impositivas desmesuradas? El actual
intérprete de la Constitucion y politico también se encontraria
entonces ante limitaciones temporales correspondientes a la
dimension macro. A estos interrogantes teoricos podria respon-
der el tema “tiempo y cultura constitucional”. Porque la “cultura”
remite a responsabilidades y compromisos que un punto de
vista puramente juridico no seria capaz de reconocer.

1. Evaluacion de la situacion: El problema del tiempo
en la practica y la teoria constitucional

1.1. Puntos de partida de la discusion

El Estado constitucional de caracter occidental se distingue
por reconocer la dignidad humana como premisa, la soberania
del pueblo y la division de poderes, los derechos fundamentales
y la tolerancia, la diversidad de partidos politicos y la autono-
mia de los tribunales; con buenas razones se lo elogia como
democracia pluralista, o dicho de otra manera, como sociedad
abierta. A su Constitucion, entendida como reglamentacion juri-
dica fundamental del Estado y la sociedad, le corresponde una
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vigencia juridica formal elevada. Ella posibilita un momento
de estabilidad y permanencia; un ejemplo impresionante es la
Constitucion americana con mas de 200 afos de existencia. Por
esta permanencia en el tiempo — en el Art. 79 inc. 3, la Ley Fun-
damental presenta en defensa de los principios fundamentales
y al igual que algunas otras Cartas Magnas, una “pretension de
perpetuidad”! - se tornan necesarios instrumentos y procedimien-
tos, gracias a los cuales la Constitucion como “proceso abierto™
pueda adaptarse de manera flexible a transformaciones, sin
que el sentido de la misma se vea alterado: esto es “estimulo
y barrera” en el sentido de S. R. Smends, y también “norma y
tarea” (U. Scheuner) y “limitacion y racionalizacion” del poder
estatal (H. Ebmke), pero también del poder social. Justamente
la Constitucion nacional de los EEUU conoce, a pesar de las
numéricamente escasas modificaciones sufridas por la misma
en sus 200 anos, procedimientos de cambio: especialmente por
sentencias de jueces del Tribunal Constitucional.

El derecho publico alemdn se dedic6 mas especificamente
al tema del tiempo recién en los afios 70. Tanto la euforia
reformista de esos aflos como también los jubileos constitu-
cionales y el justificado orgullo por nuestra Ley Fundamental y
su historia, podrian haber contribuido a la discusion del tema
tiempo. Asi hallamos que en 1974 las palabras claves “tiempo
y Constitucion”'®, y mas tarde su transformacion en “Consti-
tucion y tiempo”''; las palabras de W. Maihofer acerca de la

“ciencia juridica como ciencia del futuro” (1971) y los estudios

9 Veéase P. Haberle, Verfassung als 6ffentlicher Prozess, 1978.

10" P Haberle, Zeit und Verfassung, en: ZfP 21 (1974), p. 111 ss., ahora en: Ibid., Verfassung
als dffentlicher Prozess, 1978, p. 59 ss.

"' Cf. M. Kloepfer, en: Der Staat 13 (1974), p. 457 ss.; W. R. Schenke, en: AR 103 (1978),
p. 566 ss. Mas literatura acerca del tema: W. Fiedler, Sozialer Wandel, Verfassungswandel,
Rechtsprechung, 1972; G. Diirig, en: FS Tiibinger Juristenfakultat, 1977, p. 21 ss. Anterior-
mente: H. U. Evers, en: W. Weber/C. H. Ule/0. Bachof (ed.), Rechtsschutz im Sozialrecht,
1965, p. 63 ss.; R. Baumlin, Staat, Recht und Geschichte, 1961, p. 9 ss.; S. Rosenne, The
time factor in the Jurisdiction of the Internacional Court of Justice, 1960; K. Engisch, Vom
Weltbild des Juristen, 2 edicion, 1965, p. 67 ss.
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tempranos de G. Husserl sobre “Derecho y tiempo” (1955)
fueron tan motivantes como el descubrimiento de la planifica-
cion como “nueva” funcion del Estado.'* También el “principio
esperanza” de Ernst Bloch podria ser un incentivo permanente
para tematizar la dimension del tiempo en la vida en sociedad
y reflejarla concientemente en el derecho.'?

La mayoria de los trabajos actuales sobre el tema del tiempo
se caracterizan por dos cuestiones: en primer lugar, pierden de
vista la ambivalencia de Jano con relacion al “tiempo”: el tiempo
se contempla con entusiasmo de descubridor especialmente
con vistas al futuro, el aspecto tradicional no es trabajado con
la misma profundidad ni de manera diferenciada. Pero como la
particularidad del Estado constitucional es el entretejido flexible
de momentos dindmicos y estiticos, debe ser posible analizar
la tradicion y/o la herencia y el presente y/o el futuro, pros-
pectivamente con sinceridad. Aunque cambien los intereses y
las necesidades a lo largo de la historia del desarrollo de una
Constitucion, en la teoria constitucional se deben abordar desde
un principio ambas perspectivas. En segundo lugar, el tema
del tiempo no es analizado ni en lo metodologico ni concep-
tualmente mas alla de lo estrictamente juridico: por ejemplo
desde un punto de vista cultural amplio, cultura de la cual la
Constitucion y el derecho no son mas que una parte. El nuevo
libro de R Wendorff “Tiempo y cultura” de 1980 se convierte por
esta razon en un desafio para continuar desarrollando nuestro

12 Al respecto ver J. H. Kaiser, en: J. H. Kaiser (ed.), Planung, tomo 1, p. 7, 31 ss.

13" La Utapia, un texto clasico para el estudio de las ciencias del Estado, introduce de manera
utdpica al futuro directamente en el presente. El futuro cumple una funcién en el hoy: como
esperanza, pero también como alivio del presente. No serfa osado decir, que las utopias son
indispensables para el pensar y actuar politico. Su “élan créateur” es siempre un desafio
para el presente y sus posibilidades. jTambién el actual Estado constitucional ha sido alguna
vez una utopia! La corriente critica que vincula las utopias implicita o explicitamente al pre-
sente —muchas veces por desplazamiento de espacio y tiempo al plano utépico- es también
imprescindible en una sociedad abierta. Es un medio legitimo de critica a las condiciones
vigentes, por mas “insoportables” que parezcan las utopfas muchas veces. Lo peculiar en
este caso es, que la literatura determina aqui con ayuda de una maniobra que desplaza
espacio y tiempo, una ciencia basica como la teoria del Estado y la teorfa constitucional.
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tema “Tiempo y Constitucion” de 1974 como “Tiempo y cultura
constitucional”.

1.2. Instrumentos del Estado constitucional y procedimientos
para la vinculacion de la Constitucion con el tiempo

Al comparar diferentes constituciones occidentales, puede ob-
servarse que éstas rinden tributo al factor tiempo en dos sentidos:

1) Mirando hacia atrds (retrospectivamente): al pasado, la
tradicion y la transmision oral, a los origenes y a la “herencia
cultural”.

2) Mirando hacia adelante (prospectivamente): al futuro, lo
que sera (por ejemplo, en forma de las asi llamadas “modifi-
caciones de la Constitucion”, clausulas experimentales lega-
les, efecto anticipado de leyes y de tratados internacionales
o modificaciones del texto constitucional).

En el espacio de tension entre ambas dimensiones, en la inte-
raccion entre los procesos mas fuertemente tradicionales y los
mas prospectivos, “vive” la Constitucion de las sociedades abier-
tas, cuya caracteristica distintiva es justamente el reconocimiento
de las no simultaneidades del desarrollo de las sociedades (y con
esto del pluralismo). A largo plazo se llega, atravesando ambas
dimensiones, a procesos culturales de produccion y recepcion, de
los cuales participan las constituciones y a través de ellas todos
los intérpretes de una sociedad abierta: funcionarios estatales y
publicos, legisladores y partidos, ciudadanos y grupos, la Corte
Suprema de justicia y los tribunales inferiores, que son mas que
los asi llamados “tribunales especificos”, la teoria del derecho
publico y también otras ciencias, hasta (y en especial) el arte.

En detalle:
1.2.1. Vinculacion de la Constitucion a la tradicion y al origen

Las constituciones no surgen de una fabula rasa ni en una
hora cero en lo cultural. Aun si se han originado como resultado
de procesos revolucionarios, se reconocen formas de vinculacion
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con hallazgos previos, se conservan huellas de la vieja cultura
del derecho (constitucional). La Ley Fundamental y desde 1946
las constituciones de los Linder alemanes, conocen instrumen-
tos diferenciados para la incorporacion de la tradicion y las
tradiciones. Su tratamiento debe ser previo a la discusion acerca
de la modificacion de las constituciones.

a) Clausulas de recepcion y de “herencia cultural”

En primer lugar se encuentra la recepcion explicita (tradicion
a través de la recepcion): ejemplos como el Art. 140 de la Ley
Fundamental (la adopcion del derecho publico eclesiastico de
Weimar), pero también clausulas de la tradicion como el Art. 12
inc. 2 de la Ley Fundamental o el Art. 123 inc. 1 de la Ley Fun-
damental (“las normas juridicas existentes con anterioridad a la
reunion del Parlamento Federal continuarian vigentes, en tanto
no se contradigan con lo expresado en la Ley Fundamental”)
son formas clasicas de recepcion en un Estado constitucional.**
Por lo demas, existe una cantidad interesante de recepciones
mds o menos ldcitas, especialmente en la parte dogmatica."

% Otros ejemplos: cf. el Art. 178 inc. 2, p.1 e inc. 3 WRV; ver también las reglamentaciones
enel Art. 170 inc. 3 p.1, 174 p.1 WRV. Ademas: el Art. 94 inc. 3 de la Constitucién de Baden
Wirttemberg; el Art. 186 incisos 2 y 3 de la Constitucién de Baviera; el Art. 85 de la Consti-
tucién de Berlin; el Art. 151 inc. 2 de la Constitucién de Hessen (modificacion de la “unidad
juridica existente” sélo por un motivo inexcusable); el Art. 55 de la Constitucién de Nieder-
sachsen; el Art. 137 de la Constitucion de Rheinland Pfalz; el Art. 132 de la Constitucion de
Saar con una cléusula de adaptacion. Véase también el Art. 56 inc. 2 de la Constitucién de
Niedersachsen: “estas instituciones regionales heredadas de los (sc. antiguos) Lander...".
De vez en cuando se hacen justamente alli referencias a futuras Constituciones: el Art. 152
de la Constitucion de Bremen; véase también el Art. 153 inc. 2 de la Constitucion de Hessen:
“la legislacion futura de la Replblica Alemana prevalece sobre la legislacion de los Lander”.
Ademés: el Art. 141 de la Constitucion de Rheinland Pfalz.

15 Para ello véase P Haberle: Die Wesensgehaltgarantie des Art. 19inc. 2 GG, primera edicién
1962, p. 162 ss.; véase también P. Lerche, en: ZZP 78 (1965), p. 1 (11 ss.). Si se revisan las Cons-
tituciones de los Lander alemanes desde 1946, se hallan clausulas de recepcién referentes
al Art. 140 de la Ley Fundamental (como el Art. 5 de la Constitucién de Baden Wiirttemberg,
el Art. 22 de la Constitucion de Nordrhein Westfahlen), acerca de cémo el derecho piblico
eclesiastico en Alemania no es solamente, como lo demuestra el Art. 140 de la Ley Fundamen-
tal, una materia “plena de recepcién”, compéarense por ejemplo las garantias de los convenios
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Culturas juridicas como el derecho del ciudadano, el Cédigo
Civil Aleman (BGB),'¢ vivieron de esta manera grandes transfor-
maciones constitucionales'’, a veces por medio de un “salto de
recepcion” por encima de periodos — como el asi llamado “Tercer

eclesiasticos en el Art. 8 de la Constitucion de Baden Wirttemberg o la garantia de status quo
en el Art. 7 inc. 1 (las prestaciones a las iglesias quedan garantizadas); similar es el Art. 145
inc. 1 de la Constitucion de Baviera, el Art. 133, inc. 1, pérr. 2 de la Constitucién de Baviera:
“comunidades religiosas reconocidas”; ver también el Art. 37, inc. 2, de la Constitucién de Saar;
el Art. 60 inc. 2 de la Constitucion de Hessen: garantias de status quo para las facultades teold-
gicas de las Universidades. También se encuentran referencias a “practicas diferentes” (Art. 10
de la Constitucion de Baden Wiirttemberg). En todos los sitios en que se hallan referencias
a valores culturales cristianos aparece mas o menos claramente el aspecto de la recepcidn,
comp. Art. 3 inc. 1, parr. 3, de la Constitucién de Baden Wirttemberg: “tradicién cristiana”;
Art. 16 inc. 1 de la Constitucion de Baden Wiirttemberg: “valores cristianos y occidentales en la
formacién y la cultura”. Ver también BVerfGE 41, 29 (52). También las garantias de los feriados
se encuentran bajo la influencia de la tradicién, comp. Art. 147 de la Constitucién de Baviera:
“Los domingos y los feriados oficialmente reconocidos quedan legalmente protegidos como
dias de introspeccion espiritual y descanso laboral”, de la misma manera ver Art. 53 de la
Constitucion de Hessen. Significativo es el Art. 3, inc. 1, parr. 2, de la Constitucion de Baden
Wiirttemberg: “De este modo debe salvaguardarse la tradicion cristiana”. Ocasionalmente se
extienden las garantias de status quo, por ej., Art. 6, inc.3, de la Constitucion de Nordrhein
Westfahlen: “La participacién de las iglesias y comunidades religiosas, asi como también (!)
de las asociaciones de beneficencia..., debe garantizarse y promoverse”. Pero el 1° de mayo ha
sido alguna vez un feriado “revolucionario” ganado a través de duras luchas. La conservacion de
monumentos histéricosy la proteccidn del paisaje son otros rubros que se encuentran regulados
desde un punto de vista tradicional y de recepcion, comp. por ej. el Art 141 de la Constitucién de
Baviera; el Art. 62 de la Constitucion de Hessen. Las Constituciones de los Lander alemanes son
citados segun C. Pestalozza (ed.), 2° edicidn, 1981.

16 Y en su contexto histérico también el derecho de responsabilidad del estado, cf. con el
trabajo reciente de P. Badura, en: NJW 1981, p. 1337 (1339 ss.).

"7 De esta manera pueden perder relevancia en el texto constitucional importantes instituciones,
ihasta pueden desaparecer! Un ejemplo es el principio del caracter pdblico de la jurisprudencia. En
el Art. X 8178 de la Constitucion de la Iglesia de San Pablo atn se puede leer: “El proceso judicial
debe ser pablico y oral”. En la Ley Fundamental falta una norma de este tipo (sin embargo véase
el Art. 90 de la Constitucién de Baviera: jestablece por principio procesos judiciales ptblicos!). Su
contenido debe contemplarse, sin embargo, en el Art. 92 de la Ley Fundamental (algo similar vale
para la autonomfa municipal programada en el Art. XI 8184 ihid. y en el Art. 28, pérr. 2, de la Ley
Fundamental). En el Art. 109 WRV debia decir ademas en el parr. 3: “Los privilegios o desventajas
juridico-ptblicas de nacimiento o de posicion social deben abolirse; las denominaciones de los
nobles sélo valen como parte del nombre...”. En el art. 3 de la ley Fundamental esto se ha pre-
supuesto en forma inmanente. Muchos de los principios mencionados adn individualmente en el
art. 129 WRV forman parte ahora de los “principios tradicionales” del servicio piblico de carrera”
segln el Art. 33, parr. 5 de la Ley Fundamental. Considerado de esa manera, las constituciones
crean de diversas formas una continuidad de la recepcién explicita o tacita.
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Reich”. En el medio de la ,interpretacion histérica®“, como el
medio clasico de corresponsabilizar juridicamente al pasado'®,
se constituye asi un “cuadro de conjunto previo al derecho cons-
titucional” (H. Nawiasky)' para su conexion con el pasado®.
A causa de la naturaleza de nuestro tema de estudio deben
considerarse especialmente aquellos principios constitucionales
que refieren de manera intensiva a profundas dimensiones de la
cultura constitucional. Nos referimos a normas que se remiten a
aspectos de la “berencia cultural”, plasmadas principalmente en
los preambulos?! pero también en otros textos juridicos*.

'8 Ver también Ch. Starck, VVDStRL 34 (1976),, p. 43 (72); P. Haberle, Zeit und Verfassung
(1974), ahora en: Verfassung als offentlicher Prozess, 1978, p. 59 (76 ss.).

19" H. Nawiasky, Allgemeine Rechtslehre, 2da. edicion, 1984, p. 130 ss.; ver también BVerfGE
56, 22 (28): "Visién general del derecho procesal preconstitucional”.

2 No se deben realizar interpretaciones a-temporales para evitar la formacion de “fésiles
constitucionales”; cf. criticamente W. R. Schenke, A6R 103 (1978), p. 566 (584). Ejemplos de
los peligros de estas “petrificaciones” se encuentran facilmente a partir del anélisis de los
“principios tradicionales del servicio publico de carrera” (Art. 33 inc. 5 GG). Las recepciones
de los textos (juridicos) hallados no son exclusivamente una recepcién “pasiva”. Los textos
incorporados alcanzan en sus nuevos con-textos nuevas dimensiones y contenidos correspon-
dientemente transformados. En sentido inverso, modifican a su vez a estos con-textos. De esta
manera, también en este caso tiene lugar una interaccion entre recepcion (cultural) y produccién.

21 Cf. Con el Preambulo de la Constitucion de Hamburgo: , Como ciudad portuaria cosmopolita se

le adjudica una misién condicionada por su historia y su ubicacion...”. Predmbulo de la Constitu-
cién de Baviera: “Mas de mil afios de historia”. Quizas la mas amplia descripcién de la herencia
cultural —superadora de lo exclusivamente juridico- sea la que se encuentra en la Predmbulo
de MRK del afio 1950: “...decididos, como gobiernos de Estados Europeos que comparten un
mismo espiritu y poseen una herencia compartida de bienes espirituales, tradiciones politicas,
preservacion de la libertad y vigencia de las leyes...". Los predmbulos demuestran ser, ademas,
aquellas partes constitutivas de los textos juridicos que le otorgan mayor espacio a lo cultural
en sentido amplio y que constituyen los puentes entre éste y el texto juridico mas formal. Ya
la Constitucién del Consejo Europeo del 5/5/1949 establecia puentes entre lo espiritual y los
principios juridicos en su predmbulo: “...en inquebrantable unién entre lo espiritual y los valores,
que son la herencia comin de sus pueblos y la base de la libertad personal, |a libertad politica y el
dominio del derecho, principios en los que se fundamenta toda democracia real”. La Carta Social
Europea (CSE) de 1961 invoca ya en su predmbulo los ideales y fundamentos que constituyen
la "herencia comin” de los integrantes del Consejo Europeo; al mismo también promueve el
“desarrollo de los derechos humanos y de las libertades basicas”. Para informacién general ver:
P Haberle: Praambeln im Text und Kontext von Verfassungen, FS Broermann, en prep.

22 Cf. Art. 1 del Convenio Cultural Europeo del 19/12/1954 (citado en F. Berber, Volkerrecht,
Dokumentensammlung, tomo 1, 1967): “Cada parte del convenio tomard medidas adecuadas
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b) Textos clasicos y metas educativas

Los textos clasicos y las metas educativas son “canales de
transmision” culturales similarmente efectivos para la tradicion.

Textos cldsicos como los de Locke y Montesquieu® impulsaron
la conformacion del Estado constitucional y lo perfeccionaron.
Lo que en tiempos de Tomds Moro y aun después habia sido una
“utopia”, es hoy en dia el ejercicio cotidiano de las conquistas
del Estado constitucional: pensemos en elementos del Estado de
derecho, la limitacion de la fuerza publica a través del derecho
a la resistencia como ultima ratio. En la historia (constitucional)
reciente, estos textos clasicos se constituyen siempre de nuevo
en objetos de legitimacion y de desafio para el Estado consti-
tucional. No solamente los “Federalist Papers” de 1788 para los
EE.UU., sino también viejos y nuevos textos (desde Sofocles hasta
Brecht) referidos a la dignidad humana?®*, almacenan conocimien-
tos culturales y experiencias que sobreviven al constitucionalista
“positivo”. Los analistas constitucionales del futuro podran rein-
terpretar los textos viejos, jpero no los deberan archivar! A modo
de ejemplo quiero recordar, como una y otra vez se contraponen
las ideas de Montesquien y Rousseau para facilitar la compren-
sion de lo que es la democracia en la Ley Fundamental.?

En conclusion, las metas educativas explicitas asi como
aquellas generadas a partir de la interpretacion transmiten
bienes culturales (segin Art. 131 inc. 2, 136 inc. 2, de la Cons-
tituciéon de Baviera, por ejemplo, tolerancia, dignidad humana,

para la preservacion y el fortalecimiento de su contribucion a la herencia cultural comin de
Europa”. Ver también Art. 5 Ibid.: “Como parte constituyente de la herencia cultural comin
de Europa”. Todas estas formas de recepcion son una parte de la legitimacién del presente a
partir de la tradicion.

% Detalles con respecto a lo siguiente en: P Haberle, Klassikertexte im Verfassungsleben,
1981, p. 11 ss. 35, 47 ss. De la literatura ver también T. S. Eliot: Was ist ein Klassiker? (1944),
1963.

% Al respecto ver mi conferencia sobre dignidad humana brindada como profesor invitado en
Atenas y publicada en: Rechtstheorie 11 (1980), p. 389 (420s., 423s.).

%5 Por ejemplo con relacion a los Art.38 a 21 de la GG.
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reconciliacion de los pueblos, etc.) y expresan en parte la
“herencia cultural”.?® En este sentido cumplen la funcién de
instrumento para la estabilizacion de lo previamente hallado
y al mismo tiempo se orientan hacia el futuro: fundamentan
la sociedad abierta desde lo cultural y mas alla de lo juridico,
asegurando asi el Estado constitucional para las futuras genera-
ciones. Con la recepcion también se puede recibir el cambio: de
esta manera, después de los diferentes pasos de superacion del
pasado, se consideran el presente y el futuro.

1.2.2. La interpretacion del factor tiempo en el presente y el futuro

Los métodos e instrumentos para la interpretacion juridico-
constitucional del factor tiempo con vistas al presente*’ y al futuro
son variados; una interpretacién constitucional mas “dinamica”®
adquiere una importancia primordial. Clasificindolos segun el
grado de formalizacion, se obtiene el siguiente cuadro:

a) Clausulas de futuro y progreso

Una forma especial de reivindicacion de los textos consti-
tucionales del futuro se encuentra en diversas variantes: en la
fijacion absoluta, “eterna”, de determinados principios — similar
al Art. 79 inc. 3 Ley Fundamental®-, en la formulacion de una

% Detalles en P. Haberle, Kulturpolitik in der Stadt — ein Verfassungsauftrag, 1979, p. 29 ss.;
ibid. en: FS Hans Huber, 1981; p. 211 ss.; ibid. en: RdJB 28 (1980), p. 368 ss.

77" No olvidemos que el factor tiempo también remite al presente. En el derecho consti-
tucional esto se denomina “validez”, afirmacién y aceptacion de parte de los intérpretes
constitucionales de la sociedad abierta, capacidad de imposicién y presencia en la concien-
cia de la comunidad juridica. A pesar de ello el “presente” podria ser mas bien un tema de
gestion, ver P. Kirchhof, Verwalten und Zeit. Acerca de una gestién referida al presente, en
plazos temporales adecuados y no anacrénicos, 1975, en especial p. 2 ss., con referencia a
G. Husserl, Recht und Zeit, 1955, p. 42 ss., 52 ss.

28 Cf. con un enfoque de orientacién mas “estética”: W. Leisner, en: Der Staat 7 (1968),
p. 137 ss.

28 Cf. Art. 16 Decl. 1789; Art. 110 inc. 1 de la Constitucion de Grecia (1975); Art. 130 de
la Constitucion de Bélgica; Art. 9 de la Constitucion de Turquia (1961); Art. 89 inc. 5 de la
Constitucion de Francia (1958); Art. 75 inc. 1, parr. 2, de la Constitucion de Baviera (1946).

ENSAYOS | 73



REDEA. DERECHOS EN ACCION | Afio 5 - N° 16 | Invierno 2020

“pretension de validez®® para siempre vigente”, o en la negacion
permanente de situaciones legales antiguas especialmente repro-
bables, como la servidumbre vy el titulo.** La profunda supera-
cion del pasado se convierte aqui en grandes pretensiones para
el futuro. Otra tematizacion del futuro se halla en constituciones
que hablan explicitamente de un “futuro prometedor™? y que
se dirigen a las futuras generaciones alemanas®, que exigen
a la Republica el estimulo al desarrollo cultural®* o que invo-
can el “progreso”: en clausulas, que se expresan en la garantia
del feriado del 1° de mayo como manifestaciones a favor del
progreso (Art. 32 de la Constituciéon de Hessen 1946) o en un
sentido atin mas amplio.*> Los dos aspectos de una cultura, el
tradicional como el prospectivo, se expresan aqui claramente.>

b) Cambios constitucionales en virtud de la interpretacion
constitucional

De manera relativamente disimulada y sin formalizacion al-
guna tiene lugar la transformacion de la Constitucion®” en virtud

30 Es el caso del Art. 25 inc. 2, de la Constitucion de Grecia (1975); “derechos humanos
sempiternos”.

31 “La servidumbre quedaré suspendida por siempre”: § 25 de la Constitucion de Baden

Wiirttemberg (1819); similar es el Art. IX 8166 de la Constitucion de la Iglesia de San Pablo;
Art. Il 8 137 Ibid.: “Todos los titulos...quedardn suspendidos y no podrén ser introducidos
nunca mas”. Art. 186 inc. 1 de la Constitucién de Baviera (1946): “La Constitucion de Baviera
del 14 de agosto de 1919 es (!) abolida”.

32 Preambulo de la Constitucion de Hessen (1831); ver también el “futuro” en el predmbulo
de la Constitucion de Hessen (1946).

3 Como la orientacion generacional del predmbulo de la Constitucion de Baviera (1946).
3 Art. 9, inc. 1 de la Constitucion de Italia (1947).

% Preambulo de la Constitucion de Espafia (1978): “Fomentar el desarrollo de la economia
y la cultura”. Ver también Art. 41 inc. 2 de la Constitucién de Turquia. Referencias a futuras
constituciones son casos especiales: Art. 152 Bremen; 153 inc. 2, Hessen; 141 Rheinland Pfalz.

% Significativo es el Art. 9 de la Constitucion de ltalia: La Reptblica fomenta el desarrollo
cultural (inc. 1), protege el paisaje y la herencia histérica y artistica de la Nacion (inc. 2). Los
textos son citados segin P. C. Mayer Tasch, Die Verfassungen der nichtkommunistischen
Staaten Europas, 2° edicién 1975, segun E. R. Huber, Dokumente zur deutschen Verfassungs-
geschichte, tomo 1, 1961, y también segun C. Pestalozza (ed.), Verfassungen der deutschen
Bundeslander, 2° edcicion 1981.
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de la interpretacion, es decir sin modificaciones explicitas del
texto. Solo por medio de la interpretacion, ya sea a través de los
tribunales, de las acciones del Estado, de la opinion publica y la
ciencia, o de la interrelaciéon de todo en su conjunto, se alcanza
una comprension nueva o diferente de la norma constitucional.
La propiedad, por ejemplo también la del BGB de 1900, se ve
expuesta asi a un profundo cambio.?® Esto comprende procesos
de crecimiento, que con enormes resultados influenciaron prin-
cipios constitucionales. Por ello, ya tienen muy poco en comun
la idea de Estado social de 1981 con, por ejemplo, la interpre-
tacion de la Ley Fundamental de 1949. También los siempre
actuales® logros juridicos que el BVerfG de 1960 obtuvo en la
sentencia con respecto a la television, con referencia al Art. 5
de la Ley Fundamental®’, brindan un ejemplo de transformacion
a partir de la interpretacion.*! Los limites —como el limite del
texto- son ampliamente discutidos*? pero dificiles de establecer.

La interpretacion constitucional es, segun el método, en
si misma tanto retrospectiva®> como prospectiva. jLos distin-
tos métodos de interpretacion no “organizan” otra cosa que

37 El autor utiliza aquf el término “transformacion de la Constitucién” aunque, segdn su
punto de vista, este término en realidad deberia ser “descartado”: Cf. P. Haberle, Zeit und
Verfassung (1974), en: Ibid., Verfassung als offentlicher Prozess, 1978, p. 59 (82 ss.). De la
literatura referente al tema véase P. Lerche, en. Festgabe fir Maunz, 1971, p. 285 ss.; K. Hes-
se, en: FS fiir Scheuner , 1973, p. 123 ss.; W. R. Schenke, en: A6R 103 (1978), p. 566 (585 ss.).

38 Por (ltimo: T. Maunz, en: BayVBI. 1981, p. 311 ss. Sobre los problemas de la dimension
micro trabaja también C. Timm, Eigentumsgarantie und Zeitablauf, 1977.

39 Cf. ahora nuevamente la decision del BVerfG con relacion a la ley de radio y television
privada (BVerfGE 57, 295).

40 BVerfGE 12, 205.

1 La literatura juridica acerca de la transformacion es casi inabarcable, cf. por ejemplo, J.

Harenburg/A. Podlech/B. Schlink (ed.), Rechtlicher Wandel durch richterliche Entscheidung,
1980; W. Finkentscher/H. Franke/0. Kohler (ed.) Entstehung und Wandel rechtlicher Traditio-
nen, 1980; U. Immenga (ed.), Rechtswissenschaft und Rechtsentwicklung, 1980; cf. también
el Dictum de T. W. Adorno: ,.En la cumbre de la ola de lo nuevo es donde se refugia lo antiguo,
pero en su ruptura, no en su continuidad”.

42" Comp. K. Hesse, en: FS U. Scheuner, 1973, p. 123 (136 ss.).

3 EI BVerfG es en este sentido un “6rgano de recepcion” junto al que se encuentran quie-
nes participan de la interpretacion constitucional.
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el tiempo! La interpretacion historica analiza el momento de
la creacion, la interpretacion objetiva analiza el presente y la
prognostica el futuro. Quizas sea la imprevisibilidad general de
los periodos temporales la razén por la cual hasta el momento
ningun estudio metodolégico haya podido atribuir la debida
importancia a cada uno de los métodos de interpretacion.
Probablemente sea su relacion mutua una funcién del tiempo,
o sea flexible. Lo que “en general” significan las clausulas de
recepcion por un lado y las modificaciones constitucionales por
el otro — ya que transmiten la herencia y se dirigen al futuro-,
es organizado por los métodos de interpretacion “en particular”.
Por supuesto, la interpretacion constitucional dificilmente se
ocupe solo de la herencia o solo del futuro. La relacién mixta
de los momentos tradicionales, actuales y futuros deberia ser a
su vez variable. La interpretacion constitucional —comprendida
“creativamente” como expresion de la (public) law in action en
el sentido de Esser'd- se encuentra “tensada” de esta manera en
el tiempo.

Si el BVerfG da lugar de manera juridicamente funcional
a las decisiones de prognosis de otras instancias estatales, en
especial las del legislador,® es esta una forma de superacion
interpretativa del tiempo: una porcion de futuro ya es tenida
en cuenta ahora. Sin duda cada funcion estatal posee una
porcion de la competencia prognostica. En la democracia le
corresponde al legislador parlamentario el “primer paso”, pero
no el monopolio. Finalmente podemos mencionar —estrecha-
mente vinculado con lo anterior- la interpretacion organizada
por resultados como tributo al tiempo. Las modificaciones de
la jurisprudencia son asimismo expresiones de la dimension
micro del “tiempo en el derecho constitucional” y también lo es
la retroactividad de las leyes.

# . Esser, Grundsatz und Norm in der richterlichen Fortbildung des Privatrechts, 1956, ha
expresado de manera cldsica la interpretacion juridica como suceso en el tiempo.

% \er F. Ossenbiihl, en: Festgabe 25 Jahre BVerfG, tomo 1, 1976, p. 458 ss. Ver por ejemplo
BverfGE 50, 290 (331 ss.); 56, 54 (78 y s).
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¢) Votos en disidencia

El voto en disidencia (Sondervotum) emitido por jueces
constitucionales que realizan interpretaciones alternativas
puede constituirse en una forma especial de anunciacion y de
promocion, hasta de aceleracion de la “reforma constitucional”.
En especial la historia de la jurisdiccion constitucional en los
EEUU ofrece ejemplos asombrosos®, como en lo relativo a la
legislacion del New Deal de Roosevelt. También en nuestro caso
ya se pueden hallar indicios de los efectos de la “jurisprudencia
alternativa” a partir de votos en disidencia sobre el desarrollo
de las sentencias del BVerfG.*’

Considerado en el tiempo, existen dos tipos de votos en
disidencia: los retrospectivos y los prospectivos. Los votos en
disidencia prospectivos son, en general, mas espectaculares,
porque les pertenece el futuro o al menos pareciera pertene-
cerles: a través de nuevas interpretaciones se distancian de lo
sucedido, de lo hasta el momento reinante y a partir de nuevos
descubrimientos ponen “productivamente” en cuestion el con-
senso establecido en el presente. Un ejemplo es el voto en disi-
dencia de Rupp von Briinneck en lo relativo a las caracteristicas
del caricter de propiedad de la prestaciones sociales®®, que
ahora fue adoptado en su conjunto por el BVerfG para el dere-
cho jubilatorio®, recientemente también el voto en disidencia de
Simon/Heujsner en lo concerniente al caso Miithlheim-Kirlich,
que toma nuevas orientaciones surgidas en el ambito cientifico
y repiensa consecuentemente la cuestion del voto mayoritario.>®

% Ver W. Haller, Supreme Court und Politik in den USA, 1972 (comparese también mi
comentario en BVDI. 1973, p. 388 ss.).

47" Prugbas de ello se encontraran en P. Haberle, Kommentierte Verfassungsrechtsprechung,
1979, p. 24 ss.; una lista de los votos en disidencia se hallard en B. Zierlein, en: DOV 1981,
p. 83 (94 ss.).

8 BVerfGE 32, 129 (141 ss.)
4 BVerfGE 53, 257 (289 ss.)

% BVerfGE 53, 30 y 69; pero también K. Redeker, en: NJW 1980, p. 1593 ss. Como otro
ejemplo “prospectivo” puede mencionarse el voto en disidencia de dos jueces del BayVfGH
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El voto en disidencia de Erwin Stein en el caso Mefisto®! podria
en este sentido convertirse en un voto en disidencia “prospec-
tivo” y “productivo”, especialmente a partir de la reedicion del
libro de Klaus Mann en la Alemania de nuestros tiempos. El
derecho personal de G. Griindgens pierde trascendencia, ya sea
por anacronico o como correccion de la opiniéon de la mayo-
ria del senado. El limite entre lo legal y lo ilegal puede variar
justamente a causa de la aparicién de un voto en disidencia.>?
La fuerza normativa de los votos en disidencia y su rol como
“jurisprudencia alternativa” son especialmente visibles en este
ejemplo, asi como también lo es el proceso de produccion y
recepcion que supera el aspecto puramente juridico: la vitalidad
de los procesos culturales se torna efectiva.

Los votos en disidencia retrospectivos expresan una opinion,
justificacion o resultado que ha sido sobrepasado, o mejor dicho
“superado” (“overruled”) por los mas “modernos” de la mayo-
ria. Simplificando: el punto de vista “conservador” ha quedado
reducido a la minoria.>® Visto en contexto, es posible que a lo

en cuanto a la aplicacién del Art. 141, inc. 3 p. 1 (acceso libre a las bellezas naturales) también
para jinetes (BayVfGHE 28 (1975), 107, 135). Aunque la argumentacién de este voto en disi-
dencia pareciera ser retrospectiva en la primera parte —se remite a la voluntad del legislador
constitucional y la jurisprudencia-, cobra mayor importancia la posterior argumentacion que
contempla desarrollos futuros y novedosos. Justamente por el gran incremento en la cantidad
de jinetes se torna una medida con vistas al futuro el hecho de tomar en consideracion los
prejuicios hacia ellos expresados en el interés de terceros y el punto de vista de la tolerancia
social, para no incluir a los jinetes en el &mbito de aplicacion del Art. 141, inc. 3 p. 1 BV (di-
ferente es la opinién de la mayorfa en BayVfGHE 28 (1975), 107, también en E 30 (1977), 152).

5T BVerfGE 30, 173, SV 200.

52 Elvoto en disidencia de Erwin Stein debe haberse interpretado mas bien como palabra de
aliento por aquellos que crefan poder asumir la responsabilidad de una reedicién de la novela
de Klaus Mann en la Republica Federal de Alemania, cf. B. Spangenberg, Prefacio para: K.
Mann, Mefisto, 1980, p. II, IV; M. Reich-Raniki, FAZ del 18/12/1980, p. 23; B. Spangenberg,
Karriere eines Romans, 1981.

5 Serfa interesante revisar, si en la relativamente joven historia del voto en disidencia en
el BVerfG ya existen ejemplos para ello (probablemente sean més productivos los EEUU).
Una justificacion mas bien retrospectiva (para “bienestar de la mayorfa”, “interés piblico”,
etc.) puede leerse en: SV Bohmer (NJW 1981, p. 1258 ss.) con relacion a la cuestion de los
teleféricos; cf. también el voto en disidencia de Schlabrendorff, BVerfGE 33, 35 ss. También
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largo del tiempo los votos en disidencia representen una direc-
cionalidad (marginal) muy especifica, que corresponde a una
parte del espectro total de la Republica y de la sociedad abierta
de sus intérpretes constitucionales. Detras de la continuidad
personal se torna visible la continuidad de la causa, mas alla de
los senados individuales. De esta manera los votos en disiden-
cia pueden, en pocos afos, sustentar tradiciones y en un futuro
ganar la mayoria a su favor - o por el contrario, no lograr el
consenso ni a largo plazo y convertirse en nota a pie de pagina
de la historia de la jurisprudencia.

d) Legislacion (Mandatos legislativos)

La tarea del legislador puede comprenderse como un per-
manente analisis del cambio social en el tiempo y nos brinda una
gran cantidad de procedimientos y técnicas especializadas. En
los inicios de la Ley Fundamental se trataba de “hacer realidad”
los mandatos constitucionales abiertos (u ocultos), como por
ejemplo la igualdad de derechos de ambos sexos (Art. 3 inc. 2
GG), de los nifios concebidos fuera del matrimonio (Art. 6 inc. 5
GG) o también de la democracia en el interior de los partidos
(Art. 21 inc. 3 GG)** (cf. también Art. 95 inc. 3, 117 inc. 2 GG); hoy
en dia son habitualmente mandatos del Tribunal Constitucional
Federal logrados a partir de la interpretacion, los que obligan
al poder legislativo a llegar, en el futuro, a conclusiones (mas)
acordes al texto constitucional®: ya sea el caso de una normativa
declarada como “atin no” (pero pronto) contraria al texto cons-
titucional —como en la reforma de la pension por viudez, que
debe ser efectuada antes de 1984°°- ya sea que una normativa se

deberfa investigarse si y cémo se podria reconocer el momento prospectivo y el retrospectivo
en los métodos de interpretacion de cada uno de los votos en disidencia.

% Pero comparese también A. Arndt, Das nicht erfiillte Grundgesetz, 1960, ahora en: Ibid.,
Gesammelte juristische Schriften, 1976, p. 141 ss.

% Cf. también C. Pestalozza, en: Festagabe 25 Jahre Bundesverfassungsgericht, 1976, tomo
[, p. 519 (540 ss., 558 ss.).

5% Cf. BVerfGE 39, 169 (194 ss.)
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declare como desfavorable, pero que al legislador se le otorgue
un tiempo considerable para su reforma.’” El debate acerca de
los mandatos constitucionales®®, o sea, la interpretacion de la
Ley Fundamental y de sus principios basicos como “mandatos
constitucionales”, es una tematizaciéon del tiempo mas o menos
consciente que se introduce en los nuevos desarrollos. La teoria
del derecho politico de Weimar - como era caracteristico - habia
dejado en suspenso los mandatos legislativos ante la alternativa:
¢declaracion programadtica o derecho actual?®®

También sin este tipo de mandatos, el poder legislativo
concretiza a través de la legislacion simple en forma constante y
siempre novedosa las libertades fundamentales y los principios
de derecho de la Ley Fundamental® y con acentos politicos —
juridicos cambiados actia “desde abajo” sobre la Constituciéon
como proceso abierto. Aqui se enfrenta también al cuimulo de
problemas de la dimension micro del “tiempo en el derecho
constitucional”®!: desde los plazos en el proceso legislativo rela-
tivo a interrogantes acerca del inicio de la vigencia o la duracién
de la vigencia de una normativa (como uno de los factores de

5 EL Tribunal Constitucional Federal austriaco compromete al legislador en ocasiones y
segln su disponibilidad temporal a una reforma legislativa gradual.

5% P Lerche, en: AGR 90 (1965), p. 341 ss.; E. Wienholtz, Normative Verfassung und Gesetzge-
bung, 1968, ibid. p. 3 ss. De la jurisprudencia del BVerfG. Existen materias, que a lo largo del
tiempo siempre han constituido una tarea para el futuro — durante mucho tiempo fue ésta la
situacion en la que se encontraba la equiparacion del hijo ilegitimo en mandatos constitucio-
nales como en el Art. 121 WRV, y 6, inc. 5 GG. El Estado constitucional muchas veces precisa
el trabajo y el compromiso de muchas generaciones. La proteccién de los monumentos y de
la naturaleza son una tarea vigente desde hace ya mucho tiempo, respaldada en la tradicion,
pero expuesta a una intensificacion en el futuro.

5 Para ello ver E. Wienholtz, ibid., p. 14 ss. El Art. 29 GG, antes un mandato constitu-
cional, ha sido rebajado por la modificacién de la Constitucién (1975) a una simple norma
de competencia. De manera inversa también pueden transformarse las simples normas de
competencia en mandatos constitucionales. El Art. 3 de la Constitucién de Baviera debe
comprenderse como una norma verdadera y tedrica, que va adquiriendo la dimension de un
mandato constitucional.

80 Cf. P Haberle, Die Wesensgehaltgarantie des Art. 19 Abs. 2 GG, 1° edicion 1962, p. 219
ss.; W. R. Schenke, en: AGR 103 (1981), p. 566 (586).

81 Cf. M. Kloepfer, en: Der Staat 13 (1974), p. 457 ss.
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igualacion mas importantes®?), de los plazos limites o del dere-
cho transitorio, hasta la retroactividad de las leyes, también de
las remisiones “dindmicas”.%® Figuras constitucionales dogmati-
cas como la proteccion de la confianza y la lealtad al Estado,
también la figura de la proteccion dindmica del Derecho Fun-
damental®, ocultan problemas (también) de justicia temporal.®®

e) Efecto anticipado de las leyes

Solo de manera muy breve seran mencionadas dos formas
de incorporacion del tiempo en el desarrollo constitucional que
han adquirido mayor importancia hace muy poco: en primer

62 G. Diirig, en: FS Tiibinger Juristenfakultat, 1977, p. 21 (29); véase también G. Diirig en:
T. Maunz/G. Diirig/R. Herzog/R. Scholz, GG, Kommentar, 5% edicién 1980, Art. 3 Inc. 1 GG/
Rdn. 194 ss. Comp. como ejemplo actual BVerfG JZ 1981, p. 60: El legislador debe reglamen-
tar nuevamente las regulaciones legales que el BVerfG ha declarado como incompatibles con
el Art. 3inc. 1 GG de manera tal que también apelen al pasado.

63 La problematica del tiempo también se encuentra en la técnica judicial de la remisidn
en las leyes, o sea de la referencia a otras reglamentaciones (“objetos de remisién”), por
ejemplo, otras normas, prescripciones administrativas, normas DIN, reglamentaciones de
asociaciones privadas), mientras se trate de remisiones “dindmicas” (o “anticipatorias”)
(terminologia: F. Ossenbiihl, en: DVBI. 1967, p. 401). Estas no se refieren, a diferencia de
las remisiones “estaticas”, a la versién vigente en el momento de la aprobacién de la norma
de remisién, sino a la versién correspondiente de los objetos de remisién. Como éstas son
actualizadas con mayor frecuencia y mas facilmente que las leyes, estas Gltimas se vuelven
méas “abiertas con el tiempo” por medio de las remisiones dindmicas. El nuevo estado de
desarrollo en cada caso se introduce en la ley. Se mantiene de este modo dindmica, pero
por otro lado también méas dependiente del objeto de remisién y sus creadores. La técnica
de la remision enfrenta por eso también reparos de derecho constitucional (cf. al respecto
BVerfGE 47, 285 (311 ss.); 26, 338 (366 s.) con otras referencias; VG Hamburg, NJW 1979,
p. 667 ss.; F. Ossenbiihl, en la ref. indicada; H.-U. Karpen, Die Verweisung als Mittel der
Gesetzgebungstechnik, 1979, p. 101 ss.; id., en: J. Rddig (ed.), Studien zu einer Theorie der
Gesetzgebung, 1976, p. 221 (232 ss.); J.-F. Staats, en: J. Rodig (ed.), en la ref. indicada,
p. 244 ss.; id., en: ZRP 1978, p. 59 ss.; E. Baden, en: NJW 1979, p. 623 ss.; W.-R. Schenke,
en: NJW 1980, p. 743 ss.). Menos probleméticas con respecto al derecho constitucional son
las posibilidades equivalentes funcionales (por ej., cldusulas generales, prescindencia de
determinaciones detalladas, poderes de disposicidn).

64 Cf. BVerfGE 49, 89 (137).

85 Ver también la clausula temporal en § 40 BVerfGG. La ausencia de una "clusula de
reincorporacion” en el procedimiento para la proscripcion de partidos politicos trae proble-
mas importantes. Para ello consultar R. Schuster, en: ZRP 1968, p. 413 ss.; JZ 1968, p. 152 ss.
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lugar el efecto anticipado de leyes y contratos.*® El efecto antici-
pado de leyes formalmente ain no vigentes es tan demostrable
como diferenciadamente admisible. En el ambito internacional
llama la atencion el efecto anticipado del contrato SALT II: los
EE.UU. y la URSS se atienen aun hoy (mas precisamente: mayo
1981) silenciosamente a la letra del contrato. Los efectos anti-
cipados no son otra cosa que la aceleracion del factor tiempo.

f) Clausulas de experimentacion y de experiencia

Finalmente consideraremos las clausulas juridicas de expe-
rimentacién y de experiencia. Estas aparecen especialmente en
tiempos de reformas y demuestran ser una puesta a prueba de
una temporalmente acotada y limitada anticipacion del futuro.
En los afnos 70 fueron tema de discusion central entre nosotros.
Un ejemplo conocido es el § 5 b DRIiG - la formacion juridica
en una sola etapa, a la cual debo, por ejemplo, mi presencia
en Baviera, en Bayreuth. No es posible discutir aqui una a
una estas clausulas®” ya descubiertas por Montesquieu®, pero
pueden ser tomadas en cuenta como una forma de “puesta a
prueba” de la anticipacion del futuro. Hoy en dia el interés de
la evaluacion de las leyes esta puesto en: la investigacion de
la implementacion de leyes, por ejemplo, trata a leyes enteras
como si fueran un experimento, para poder preparar probable-
mente enmiendas de leyes perfeccionadoras (en especial en lo
relativo al medio ambiente y al derecho de planificacién)®; la
“legislacion a término” se vuelve un tema de interés’.

% En cuanto al efecto anticipado de las leyes véase M. Kloepfer, Vorwirkung von Gesetzen,
1974: P Haberle, Offentliches Interesse als juristisches Problem, 1970, p. 396 nota al pie 148,
p. 486 ss.; idem., Zeit und Verfassung (1974), en: idem, Verfassung als offentlicher Prozess,
1978, p. 59 (83 ss.).

87" Cf. Montesquieu, El espiritu de las leyes, libro II, 2° capitulo (Reclam 1976, p. 109).

58 Cf. Véase P Haberle, Verfassung als 6ffentlicher Prozess, 1978, p. 85 ss.; véase también
D. Pirson, en: FS Jahrreis, 1974, p. 181 ss. Con referencia a la legislacion como experimento
en el &mbito de “proyectos piloto”: W. Schmitt Glaeser, Kabelkommunikation und Verfas-
sung, 1979, p. 205, 207 ss.Montesquieu, El espiritu de las leyes, libro Il, 2° capitulo (Reclam
1976, p. 109)
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g) Reformas constitucionales

El clasico instituto para dar a lo nuevo formalmente y
de manera inmediata cabida en el texto constitucional es la
reforma constitucional, o sea la modificacion del texto constitu-
cional a través de determinados procedimientos, en general con
la mayoria calificada como base del consenso (cf. Art. 79 inc. 2
GG). Todos los Estados constitucionales con cartas fundamenta-
les conocen esta posibilidad de dar cuenta del paso del tiempo
también en el texto, aunque las condiciones previas (como el
tamano de la mayoria) se diferencian de caso a caso.

Las reformas constitucionales pueden servir para la adap-
tacion a desarrollos que facticamente ya han tenido lugar; pero
también pueden estimular (intencionalmente) estos desarrollos.
La modificacion a partir de la “adaptacion” y de la “configura-
cion” debe ser comprendida de manera diferenciada. La dura-
cion y la estabilidad de una Constitucion parecieran hablar, en
principio, en contra de una reforma constitucional, pero estas
reformas justamente pueden servir también a la duracién y a la
estabilidad de un Estado cuando son “acordes a su tiempo”. Si
esto es asi, s6lo puede establecerse caso por caso y segun los
ambitos especificos de los que se trate.”!

Esto vale especialmente para el conjunto de modificacio-
nes constitucionales que deben conducir a la “revision total”
de la Constitucion. La discusion alemana en, y acerca de, la
Comision “Enquéte” del Parlamento aleman evidentemente ha

89 Cf. R. Mayntz (ed.), Implementation politischer Programme, 1980; H. Wollmann (ed.),
Politik im Dickicht der Biirokratie, 1980; E. Blankenberg/K. Lenk (ed.), con la colaboracién de
R. Rogowski, Organisation und Recht, 1980.

0\, Hugger, en: PVS 20 (1979), p. 202 ss.; véase también K. Eckel, en: ZfS 7 (1978), p. 39
ss.; K. Hopt, en: JZ 1972, p. 65 (70).

I Para mas detalles ver P. Haberle, Verfassung als ¢ffentlicher Prozess, 1978, p. 88 ss.
Véase también la limitacién temporal para las modificaciones de la Constitucién en el

Art.110 inc.6 de la Constitucion de Grecia (1975): Una reforma constitucional antes de haber
transcurrido 5 afios de la precedente, es inadmisible.
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demostrado ser inadecuada temporalmente’®: desde un punto
de vista de politica constitucional y cientifico puede decirse
que se ha ido diluyendo. En comparacion, la mas productiva
discusion suiza’ podria mostrarse mas eficiente en el mediano
y largo plazo.

Esta evaluacion de la situacion objetiva relativiza la division
analitica entre las dimensiones macro y micro: ambos planos
se encuentran relacionados en muchos aspectos. La sumatoria
de pequenas unidades temporales en los procedimientos espe-
cificos y los instrumentos de una Constitucion conforman en
ultima instancia una parte de la historica dimensién macro del
tiempo. (La interpretacion de la Constitucion finalmente puede
convertirse en una reforma de la Constitucion, y ésta en una
parte de legislacion constitucional!). En sentido inverso tam-
bién resulta valido decir que la dimension macro “Constitucion
en el tiempo” influye en la dimension micro “el tiempo en el
derecho constitucional”. Probablemente la transformacion de la
funcion del juez, especialmente del juez constitucional, es un
cambio significativo: el reconocimiento de votos en disidencia y
el efecto anticipado de las leyes, etc., contienen una relajacion
de la sujecion a la ley y en este sentido también a su duraciéon
relativa. La “emancipacion” judicial de la ley, que se encuentra
en la adquisicion de funciones pretorianas, refleja una situacion
cambiada en el ambito micro: también el juez, no sélo el legis-
lador (re)acciona ante el cambio: jjusticia hoy, aqui y ahora!

Incursus I: “30 anos de Ley Fundamental”

Por mas que los diferentes momentos temporalmente abier-
tos de una Constitucion parezcan independientes, pensados
en espacios temporales mas grandes, actian conjuntamente.

72 Vler: Enquéte-Kommission, Verfassungsreform, SchluBbericht 1976 (BT-Drs. 7/5924); ade-
mas: R. Grawert, en: Der Staat 18 (1979), p. 229 ss.; R. Wahl, en: A6R 103 (1978), p. 477 ss.

73 Comparese con el disefio de una Constitucion Federal Suiza (1977), publicada en: AGR
104 (1979), p. 475 ss.; ademés: P. Saladin, en: AGR 104 (1979), p. 145 ss.; asf como también
los trabajos en: ZSR N. F. 97 (1978), 1° parte del tomo |, p. 229 ss.; y por dltimo K. Eichenber-
ger, en: Za6RV 40 (1980), p. 477 ss.; G. Miiller, en: Der Staat 20 (1981), p. 83 ss.
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La cuestion “30 afos de Ley Fundamental” - como sumatoria
de las dimensiones micro y macro- exige por un lado, rastrear
los temas que con “el paso del tiempo” llevaron a que la Ley
Fundamental de 1979 coincida s6lo parcialmente con la Ley
Fundamental de 1949. Yo lo denomino comprensién consti-
tucional cambiada, estatalidad de la produccion, derechos de
participacion materiales y procesales, la construccion de un
Estado social, pero también las variadas modificaciones en la
estructura del Estado Federal; no menos importante es la trans-
formada auto comprension de nuestra Republica en camino de
un simple “Estado provisorio” a un “Estado pleno”, pero tam-
bién su integracion en la Union Europea’ y otras formas de
cooperacion internacional.”

Si nos preguntamos también acerca de otras formas
y procedimientos a través de los cuales la Ley Fundamental
supo reaccionar ante las exigencias y necesidades del tiempo y
acerca de los “(pro)motores” de este cambio, nos encontramos
con todos los instrumentos y “6rganos” para la interpretacion
del tiempo, o mejor dicho del cambio, arriba mencionados: un
lugar central ocupa ya la (“simple”) interpretacion constitucio-
nal, en especial la del BVerfG. Pensemos en la ampliacion de
los derechos fundamentales bajo las palabras claves sentencia
del caso Liith, sentencia sobre las farmacias, sentencia sobre
la television, finalmente, por ejemplo, la decision sobre Miil-
heim-Kirlich conjuntamente con el voto en disidencia Simon/
Heufner.”® La sentencia sobre la television con su postulado
pluralista fue adoptada expresamente en Baviera a través de
una reforma constitucional formal del Art. 111a (1973).”” Mucho

"% Compérese también los votos de H. F. Zacher y P. Badura referentes a “30 afios de Ley
Fundamental en Alemania”, en: VVDStRL 38 (1980), p. 153 ss., también 156 ss.

5 Sobre el “Estado constitucional cooperativo” consultar mi trabajo con el mismo titulo
(Kooperativer Verfassungsstaat) en: FS Schelsky (1978), p. 141 ss.

76 BVerfGE 7, 198; 7, 377, también 12, 205 y E 53, 30, también 69.

7 En torno a estos dilemas: W. Schmitt Glaeser, Kabelkommunikation und Verfassung,
1979, en especial p. 85 ss.
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de aquello que el constitucionalista de 1949 habia querido dejar
sentado en la Ley Fundamental, fue precisado y profundizado
por los intérpretes constitucionales de los siguientes 30 anos,
pero en gran parte también modificado y transformado; es en
este sentido que el andlisis “historico” pierde peso. En esta
historia de la interpretacion casi se torna posible vislumbrar
cuestiones de legislacion constitucional.” Si tomamos las gran-
des sentencias “pretorianas” del BVerfG y el comentario de esta
jurisprudencia a través de la ciencia, entonces reconocemos
el profundo cambio a través de la interpretacion, pero tam-
bién los “protagonistas” de esta transformacion: en especial el
BVerfG, eventualmente preparado por los descubrimientos de
maestros del derecho publico - “lealtad al estado federal” de R.
Smend, “preformacion de la voluntad politica” de U. Scheuner,
la “concordancia practica” de K. Hesse o la “compensacion con-
siderada” de P. Lerche.” Los alcances de los votos en disidencia
en cuanto al anuncio de transformaciones venideras, es decir
las interpretaciones alternativas en la ultima década, no deben
ser subestimadas.

De estos procesos también participa el (simple) legislador
como precursor del cambio constitucional. Este es el caso en la
interpretacion de clausulas de propiedad y del Estado social.
Modificaciones de la idea de justicia, tangibles en la decision
conjunta en la empresa, la actualizacion del principio de igual-
dad, la igualdad de oportunidades en el ambito de la formacion
(de “Honnef” sobre la Bafog [Ley Federal de promocion para
la realizacion de estudios superiores]) y en el desarrollo del
derecho laboral y social, no dejan de tener efectos en el largo
plazo para el estudio de la Constitucion.

El cuadro se completa con la no justamente escasa cantidad
de modificaciones constitucionales. Desde la primera, referente

78 Para ello ver mi clase impartida como profesor invitado en Berna “Verfassungsinterpre-
tation und Verfassungsgebung” (1978), publicada en: P. Haberle, Verfassung als 6ffentlicher
Prozess, 1978, p. 182 ss

79 Cf. BVerfGE 12, 205 (254) y 8, 104 (113), también E 41, 29 (51) y 41, 88 (109).
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a la disminucién de rango del Art. penal 143 de la Ley Funda-
mental acerca de la “alta traicion” al plano del derecho comun
del Coédigo Penal Aleman (StGB), hasta la reciente ampliacion
de las competencias del Estado Federal (Art. 74 No. 4a GG),
puede observarse como paso a paso las modificaciones forma-
les de la Constitucion en el plano del “tiempo en el derecho
constitucional”, han conducido al perfeccionamiento y conso-
lidacion de la ya no “provisoria” Ley Fundamental y de esta
manera a la “normalizacion” de la Constitucion en el tiempo:
la Constitucion de las Fuerzas Armadas (1956), la Constitucion
del Estado de emergencia (1968) y la Constitucion econémica y
financiera (1967/69) son “estaciones”.

Solamente abordaré el desarrollo de la estatalidad del
Estado Federal: aqui se llevaron adelante relativamente muchas
transformaciones y modificaciones constitucionales — tenden-
cialmente el Estado Federal ha ganado cada vez mas competen-
cias.®* En tiempos de la euforia del “federalismo cooperativo”
fue introducido en 1969 el nuevo inciso sobre los “deberes
comunitarios” (Art. 91 a y b GG)®!, que por supuesto son espe-
cialmente cuestionados en la actualidad.

Si nos preguntamos por las fuerzas reales e ideales que se
hallan detras de las diferentes modificaciones (federales) de la
Constitucion, nos encontramos con gran parte de las potencias
que dieron forma a la Constitucién y que también se encuentran
presentes en las otras modalidades de cambio: partidos politi-
cos (en jornadas partidarias y debates parlamentarios), praxis
constitucional, profesores de derecho publico y expertos en

80 Por ejemplo, la responsabilidad legislativa en el caso del aseguramiento econdmico de
los hospitales (Art. 74 Inc. 19 GG), ya desde 1959 la responsabilidad por la produccion y el
uso pacifico de la energia nuclear (Inc. 11a Ibid.) por la recoleccion de los residuos, por el
cuidado de la calidad del aire y la reduccion del ruido (Art. 74 Inc. 24 GG) en el afio 1972y la
responsabilidad por la educacion superior (Art. 75 N° 1a GG) en el afio 1969.

81 Con relacidn a esto ver |. von Miinch/J. A. Frowein, VVDStRL 31 (1973), p. 13 ss., 51 ss.;
S. Marnitz, Die Gemeinschaftsaufgaben des Art. 91a GG als Versuch einer verfassungsrecht-
lichen Institutionalisierung der bundesstaatlichen Kooperation, 1974.
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informes y trabajos (en concreto el informe Troeger de 19606),
las reuniones de profesores de derecho publico (en concreto
1960y 1962, VVDStRL 19, p. 1 ss. y también 21, p. 66 ss., y 1972,
VVDStRL 31, p. 13 ss.), tribunales, etc. Todos ellos participan de
la transformacion, son parte de estos procedimientos de adap-
tacion y de resistencia, de produccion y recepcion. Por cierto:
las tareas y especialidades, formas y procedimientos pueden
ser mencionados — pero el ultimo “movens” de la historia de
la Constitucién no se puede captar de esta manera. Para el
futuro solamente es posible decir de manera muy general que
la Ley Fundamental tendrd que hacer frente a nuevas necesi-
dades pero también a una nueva abundancia®’; a la escasez de
recursos (por ejemplo energéticos y medioambientales) y a la
busqueda de caminos que posibiliten involucrar a la juventud
en el Estado Constitucional a través de un Estado Cultural, para
lo cual deben analizarse las transformaciones tecnolégicas y las
nuevas posibilidades brindadas por los medios.

Si y como puede darse esto a través de la interpretacion
constitucional, la “transformacion constitucional” o la modi-
ficacion constitucional, no lo podra predecir nadie. Podria
tratarse de procesos que no se vean impulsados solamente por
causas econOmicas o politicas, que abarquen de manera amplia
el desarrollo cultural.

El tiempo se hace presente justamente en estos proce-
sos, judicialmente se vuelve tangible mucho después (de la
interpretacion constitucional transformada a la modificacion
constitucional formalizada). Desde lo socio-cultural es percep-
tible ain mas tempranamente por sismografos como el arte y
la literatura. La percepcion juridica de la transformacion se
da, en general, en la fase final. Desde el punto de vista de
la teoria constitucional se debe prestar atencion ahora a los
procesos culturales, a sus manifestaciones y a sus poderes de
formacion.

82 Para informacion general al respecto ver H. F. Zacher, VVDStRL 38 (1980), p. 153 (155).
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2. Tematizacion del tiempo desde un enfoque cientifico
cultural

2.1 La construccion de un puente hacia una compleja
conceptualizacion cultural del tiempo - el tiempo como
categoria cultural

2.1.1. Las Constituciones como garantes de continuidad y cambio

La evaluacion de la situacion ha demostrado coémo las Cons-
tituciones de los estados constitucionales se desarrollan entre
la tradicion y el futuro e intentan demostrar su importancia;
es en su conjunto una impactante historia del desarrollo® en
la que, sin embargo, algunos aspectos de la “herencia” cultu-
ral han sido descartados u olvidados. jLa “Constitucion en el
tiempo”, apreciada en el contexto mas amplio del desarrollo del
estado constitucional, no es un tiempo sin Constitucion! Desde
entonces no existe la posibilidad de reflexionar sobre el tiempo
al margen de los elementos constitucionales — ni siquiera en
visperas de cambios constitucionales®®. El factor tiempo influye
especialmente en los cambios constitucionales, ya que se trata
de la creacion de una Constitucion “nueva”. El tiempo nuevo
comienza generalmente con la creacion de una Constitucion.
En la medida en que se acercan la interpretacion y la creacion
de una Constitucion en el marco de los tipos constitucionales

8 El refinamiento de los instrumentos y procedimientos alcanzado en Alemania (por &;.
el voto en disidencia constitucional y el Art. 79 inc. 3 GG) hasta permiten hablar de un
“progreso” en el perfeccionamiento del estado constitucional. Por supuesto que los instru-
mentos del estado constitucional que permiten la inclusion de desarrollos novedosos no
son per se instrumentos para el “progreso”. Las reformas no conducen necesariamente a un
mejoramiento.

8 Ex post puede observarse que los desarrollos histéricos tienen lugar de manera més bien
continuada. Para el jurista constitucional, que acorde a la particularidad del derecho debe
aferrarse a lo externo, tangible, como por ej. los plazos, resultan menos continuados: una
reforma constitucional culmina a través de un particular procedimiento preestablecido en un
“momento temporal” determinado; un voto en disidencia se objetiva —quizas tras un larga
discusion previa en la ciencia y en la corte- de una vez. Se decide entonces una sola vez la
reforma total de una Constitucion como la suiza (o se la descarta).
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occidentales®, se relativiza la significacion de la creacion de
la Constitucion y con ello el asi llamado “nuevo comienzo”.
Justamente el enfoque constitucional cultural construye puen-
tes entre la vieja Constitucion y la nueva, que la observacion
juridica formal, tergiversada por el dogma de la soberania del
pueblo, no puede visualizar al fijarse exclusivamente en el acto
pensado como un estallido creativo de una Constitucion. Un
ejemplo: Muchos aspectos de la Constitucion de Weimar ya no
estaban vigentes antes de que los actos revolucionarios del régi-
men nacionalsocialista las derogaran formalmente. A la inversa,
algunos principios constitucionales aun vigentes formalmente
han cambiado con mayor profundidad a lo largo del tiempo,
de lo que puede reconocerlo la simple apreciacion juridica
formal: ya sea a través de profundas reformas constitucionales
formales que desencadenan amplias repercusiones, o a través
de la “transformacion silenciosa” de la interpretacion del mismo
texto. Las profundas modificaciones de la Constitucion de los
EEUU a lo largo de 200 anos de historia solamente pueden ser
apreciadas desde un enfoque cientifico cultural.

En la actualidad, nuestra reflexion sobre el “tiempo” siem-
pre tiene lugar en el contexto de Constituciones concretas que
sirven de ejemplo para el establecimiento de una tipologia: las
Constituciones como reglamentaciones liberales del pluralismo
intentan ser justas con el tiempo en un sentido doble: a través
de la proposicion de procedimientos que apacigiien y eviten los
conflictos que traen consigo los cambios sociales, pero también
a través de la creacion de institutos que garanticen la estabilidad
y aseguren la identidad del bien comun individual y del comu-
nitario politico en los procesos de cambio®. Las Constituciones

8 Vgase P. Haberle, Verfassungsinterpretation und Verfassungsgebung (1978), en: ibid.,
Verfassung als offentlicher Prozess, 1978, p. 182 ss.; véase también mi comentario en: A6R
106 (1981), p. 149 ss.

% Probablemente exista una relacion 6ptima entre las partes “receptivas” més bien orien-
tadas al pasado y las partes “prospectivas” orientadas al futuro de las Constituciones de los
estados constitucionales. Un exceso de “nuevos comienzos” podria tornar demasiado |abil la
nueva reglamentacion, un exceso de acciones receptivas de las fuerzas constitucionalistas
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crean y conservan una parte de la continuidad cultural®’. jCuan
profundamente se encuentra moldeada hace dos siglos, por
ejemplo, nuestra conciencia acerca de la dignidad humana, la
libertad (cultural), la tolerancia, la division de poderes, el plu-
ralismo, etc.! Sin embargo, nuestra conciencia juridica moderna
al mismo tiempo también estd impregnada de la idea de que el
derecho vy la justicia pueden ser transformados, que la “reforma
judicial” es indispensable para el derecho, y hasta llegar a la
consecuencia de una “reforma de las reformas”.

2.1.2. El tiempo como categoria cultural e interdisciplinaria

La categoria “tiempo”, tal como se la concibe en el derecho
constitucional, se refiere en primer lugar a la estructuracion
temporal de los actos cotidianos del ser humano (y de sus “pun-
tos de vista” con componentes objetivos y subjetivos®®) y de su

(;cémo en el GG?) podria exigir demasiado pronto reformas constitucionales u otros tipos de
transformaciones. Un enfoque que, de ser posible, propone contemplar el desarrollo de las
Constituciones en el tiempo, evitaria ambos extremos. Desde la perspectiva temporal podria
recomendarse, establecer una equilibrada “mezcla” entre simples normas de competencia
por un lado y “urgentes” mandatos constitucionales por el otro. Si se postulan demasiados
—irrealizables- mandatos constitucionales, la Constitucién pierde credibilidad, porque no
podré cumplir con todos simultdneamente. Si se reconocen solamente las competencias
formales, el caracter de exigencia de las Constituciones se torna demasiado débil y difuso.
Habria que construir una escala de técnicas de cémo el legislador constitucionalista incorpo-
ra el tiempo en la Constitucién. Junto a la mencionada “gran” escala desde la modificacion
de la Constitucion, pasando por el voto en disidencia hasta la transformacién a partir de la
interpretacion, apareceria “en pequefia escala” otra diferenciacion mas: de la declaracién
programética y de la simple competencia formal (Art. 15 GG) a través de la competencia
material (Art. 74 No. 16 GG) al mandato constitucional, por ej. en el Art. 6 inc. 5 GG.

8 Un aspecto parcial puede encontrarse, por ej., en la discusién acerca de la continuidad

entre los historiadores: véase H. M. Baumgartner, Kontinuitat als Paradigma historischer
Konstruktion, en: Philosophisches Jahrbuch 1973, p. 254 ss.; fundamentalmente ahora: R.
Kosseleck, Vergangene Zukunft. Zur Semantik geschichtlicher Zeiten, 1979.

8 E| tiempo posee también en el plano constitucional componentes objetivos y subjeti-
vos. Por un lado se encuentran plazos establecidos por la objetividad del tiempo (como
en el Art. 68 inc. 2 GG), por el otro, regulaciones del tiempo que contienen elementos
subjetivantes, o sea que reparan en las impresiones de los individuos. Un ejemplo para
los componentes subjetivos es la expresion “de inmediato” -de frecuente aparicion- (por
ej. en el Art. 63 inc. 4 frase 1, Art. 76 inc. 2 frase 3, Art. 115b* inc. 2 frase 2, Art. 115 |
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comunidad. Esta conciencia y comprension del tiempo® como
marca estructural de las reglamentaciones sociales y experien-
cias humanas no se encuentra junto a, sino en relacion con la
conceptualizacion del tiempo en las demas ciencias™ y artes,
porque todas®® ellas son en ultima instancia expresiones de una

inc. 2 frase 3 GG, Art. 101 inc. 2 frase 2 de la Constitucion de Hessen, Art. 21 inc. 2 frase 1
Constitucion de Niedersachsen, Art. 52 inc. 3 frase 2 Constitucion de Nordrhein-Westfalen).
Claramente también se da lugar a percepciones subjetivas del tiempo si algo es “calificado
de particularmente urgente” (Art. 76 inc. 2 frase 3 GG) o es “considerado urgente”, mejor
dicho “calificado” como tal (Art. 84 inc. 5 frase 2, Art 85 inc. 3 frase 3, Art 115d inc. 2 frase 1
(@), o cuando la situacién “exige una actuacion inmediata” (Art. 115a inc. 2 frase 1, Art 115i
inc. 1 GG) o algo ya no puede ser realizado “a tiempo” (Art. 115inc. 2, inc. 3, frase 2, Art. 115
e inc. 1 GG). Formulaciones de este tipo son especialmente abundantes en las disposiciones
del GG para el caso de defensa (Art. 115a ss.). El estado de excepcion justifica la percepcion
mas subjetiva del tiempo en aquellos procedimientos que en otra situacion se encontrarian
temporalmente prefijados, lo cual le permite ganar en flexibilidad y capacidad de reaccidn.
También cuando el derecho constitucional se refleja en el derecho ordinario se debe, llegado
el caso, reparar los momentos subjetivantes del tiempo, como por ejemplo en el retorno a la
situacion anterior. Sin embargo, ante una recepcion tardia a causa de una inusual duracién
del envio postal, el plazo se encuentra —objetivamente- vencido. Pero ante la pregunta acerca
de la reconsideracion se hace uso de la percepcién subjetiva del tiempo. Si el envio habia
sido realizado con suficiente antelacién como para que, en condiciones normales de entrega,
el mismo llegara a tiempo, no existird razén para negar una reconsideracion (BVerfGE 44, 302,
306; 50, 1, 3; Jurisprudencia constante)

*N.d.T.: aqui probablemente se trate del Art 115d.

89 Ademas del tiempo también es el “espacio” el que estructura la accion humana. Y quizés
la teoria constitucional del tiempo y la del espacio, en dltima instancia, forman parte de lo
mismo. Reflexiones acerca de una teorfa constitucional del espacio en P. Haberle, Kulturpoli-
tik in der Stadt — ein Verfassungsauftrag, 1979, p. 38 ss.; véase también R. Wendorf, Zeit und
Kultur, 1980, p. 660 ss.

% Dg Ia etnologfa: U. R. von Ehrenfels, Zeitbegriff und Stufenfolge in volkerkundlicher Sicht,
Studium generale 19 (1966), p. 736 ss.; J. T. Fraser, The interdisciplinary study of time, Studium
generale 19(1966), p. 705 ss.; Idem (ed.), The study of time, 1972; R. W. Meyer (ed.), Das Zeitpro-
blem im 20. Jahrhundert, 1964; W. E. Moore, Man time and society, 1963; J. Piaget, Die Bildung
des Zeitbegriffs beim Kinde (1955), 1974; M. Schops, Zeit und Gesellschaft, 1980; H. Yaker (ed.),
The future of time, men's temporal environement, 1971; J. A. Roth, Time tables, 1963.

% La capacidad de creacién de las ciencias humanas no deberia subestimarse. Estas

también influyen en la decisién de qué textos clasicos son transmitidos como tales, definen
la “herencia cultural”, la cual no puede prescindir por ej. de Montesquieu. Las ciencias
juridicas trabajan aqui mano a mano con las ciencias politicas y las ciencias histéricas. El
redescubrimiento de Tocqueville también fue beneficioso para la comprension del estado
constitucional como un logro europeo en coman.
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época cultural. Con la misma certeza con la que se puede afir-
mar la “autonomia” del derecho (y de las ciencias juridicas) ante
lo social (y las ciencias sociales)’?, es posible demostrar que
el derecho, en especial el derecho constitucional, forma parte
de la cultura general de una época, o sea también también de
la reflexion sobre una época y el actuar en y a través de una
época (y también de su “tempo”)*.

La conceptualizacion interdisciplinaria del tiempo que
atraviesa las ciencias y las artes de una época ciertamente
es compleja® y encuentra sus limites en la relatividad de las

% Cf. K. Larenz, en: FS E. R. Huber, 1973, p. 291 ss.

% La vocacion del jurista por una tarea especifica, la separacion de “la justicia de la injus-
ticia” y “el orden del caos”, y una fuerte confrontacion entre el proceso abierto de la vida
politica, social y cultural y un dmbito regulado juridicamente, es decir, también la politica y
el derecho (cf. W. Henke, en: Der Staat 19 [1980], p. 181, [190f. bergen]), un decisionismo
encubierto. La renuncia a incluir desde un inicio, tanto en la interpretacién de la Constitucion
como en el anélisis tedrico de las Constituciones, la vida constitucional como proceso real y
propiamente cultural con sus variados impactos (efectivamente presentes) sobre el derecho
constitucional, conduce a un sesgado racionalismo positivista en lo juridico. Este no puede
explicar la variedad de disputas en torno a la interpretacion del derecho constitucional
presentes en la teorfa y en la practica, menos alin tomar decisiones en base a pardmetros
superadores, sino solamente seleccionar entre lo “correcto” o “incorrecto”. Solamente la
referencia a los reales trasfondos socioculturales de las divergencias en la interpretacion,
puede elaborar pardmetros mds racionales para los conflictos en torno a decisiones juridicas
y profundizar de esta manera la discusion legal, sin delegar esto a la esfera politica. En
la medida en que los procesos socioculturales subyacentes y preexistentes al proceso de
elaboracion de las normativas legales a través de la interpretacion de las normas, se vuelven
més abundantes en el contenido de normativas juridicas abiertas, posibilitan una interpreta-
cién constitucional profundizada gracias al enfoque cientifico cultural. Por supuesto deben
considerarse el texto como limite de la interpretacion y la disciplina metédica, pero tanto el
texto como la disciplina muchas veces son sobrevalorados (lo cual no es de ninguna manera
una contradiccion); por supuesto es otra la opinién de B. Schlink, en: Der Staat 19 (1980),
p. 73 (84), que entonces debe relativizarse por si mismo (p. 91, cf. también 105): ninguna
pretension de claridad metodoldgica puede sobrepasar los limites de las ciencias juridicas
en tanto disciplina hermenéutica.

% Cf. solamente N. Luhmann, en: W. Schluchter (Ed.), Verhalten, Handeln und System,
1980, p. 32 ss., aqui p. 56 ss.; ver tamb. idem, Soziologische Aufkldrung 2, 1975, p. 103
ss.; cf. también la diferenciacion de N. Elias entre dos conceptualizaciones del , tiempo”: el
tiempo fisico (“flujo continuo de acontecimientos sucesivos”) y el tiempo histérico y social
de la utopia como ,tiempo en proceso”, en el que se une el pasado a través del presente con
el futuro (FAZ del 26/6/1981, p. 25, Coloquio sobre la utopia en Bielefeld).
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particulares conceptualizaciones del tiempo y de los horizon-
tes temporales, presentes en los diferentes campos y espe-
cialidades cientificas. Asimismo, gracias a la correspondencia
existente entre la cultura en las diferentes épocas temporales y
una determinada percepcion del tiempo?, pueden identificarse
aspectos de una concepcion temporal cultural comian y, mas
precisamente, condicionada culturalmente, que puede ser de
ayuda para el derecho constitucional®®. La conciencia de que las
transformaciones tienen lugar cada vez con mayor velocidad,
podria ser un aspecto comun, que resulta valido tanto para
las Constituciones y su cultura como para las demas ciencias
sociales y las artes.

En sentido inverso, las ciencias sociales no deben interpre-
tar’” la conceptualizacion particular del tiempo en las ciencias
juridicas, por ej. en cuanto a los diferentes instrumentos del
derecho constitucional, a partir de la exigencia de una “recepcion
inmediata y total del cambio en el derecho™®. Esto implicaria

% En este sentido: R. Wendorff, Zeit und Kultur, 1980, por. ej. p. 653 ss.

% Lacomprension de la concepcion del tiempo presente en una determinada cultura juridica
y expresada en la Constitucion, también se alcanza a partir del estudio de la autocompren-
sion del ser humano y especialmente del ciudadano.

9 Esto no significa que haya que plantear estrategias de inmunizacién. Por ej, la diferen-
ciacion entre el tiempo en el derecho constitucional” y ,la Constitucion en el tiempo” puede
relacionarse sin dificultades con la diferenciacién que propone N. Luhmann entre un presente
puntual (irreversible) y un presente continuo (reversible), si se puede establecer un anélisis
paralelo (en un plano mas general) de la continuidad y el cambio en las Constituciones, o
mejor dicho, de sus contenidos culturales y su vinculacién con un tiempo determinado, véase
id., en: W. Schluchter (Ed.), (ebd.), p. 41 ss. y 47 ss. La necesidad de contemplar en estudios
interdisciplinarios los diversas contextos de accién y ambitos de concrecién de las distintas
ciencias (especialmente aquellas orientadas a la practica), se constituye muchas veces en
una barrera practica para la comunicacion.

% E| derecho (constitucional) y su ciencia no se harian un favor si cedieran rapidamente
ante cada cambio social, si reaccionaran ante cada desafio o hasta provocacion cultural.
Perderian su importancia en el accionar conjunto con los demés factores y procesos cultu-
rales. El camino entre la afirmacién y el cambio seguramente es dificil, pero es el camino
del derecho (constitucional). También la independencia judicial pertenece a los instrumentos
del estado constitucional que quieren y pueden estar al servicio del “valor intrinseco” del
derecho frente a otros procedimientos. Lo que finalmente orienta el curso de la historia
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la disolucion del derecho, pérdida de la seguridad juridica y con
ello la de un elemento de justicia asi como la negacion de la
Constitucion, que segun su “telos” debe ser un “ley fundamental”:
para ello es preciso un minimo de permanencia y estabilidad (por
€j., a través de la recepcion, del disciplinamiento de la creacion
juridica judicial, de procedimientos cuidadosos en las reformas®,
etc.), sin ignorar la importancia de una comprension dinimica
y “procedimental” de la Constitucion'®. Aqui coincidimos con
R. Wendorff, quien intenta aportar una “compensacion, un con-
trapeso a las unilateralidades de nuestra concepcion temporal
lineal”'” busca “valores permanentes”'*? y espera de esta manera
una “polaridad” repleta de tensiones en el mundo occidental'®.

(constitucional), es un interrogante al, 0 mds bien a los, “sujetos” de Ia historia. Sélo puede
ser respondido a partir de creencias, un ejemplo para ello es la expresion “el sentido posible
de la historia para el hombre” en el sentido que le otorga Sir Popper.

9 En las reformas legales se demuestra, cuan necesarios son los procesos de desarrollo
cultural para que el —nuevo- derecho pueda echar “raices”. Un eventual exceso de reformas
en el ambito juridico ya no es suficiente. Por mas reformas “desde arriba” que realice el
legislador: si no se les concede suficiente tiempo a las reformas para que puedan operar
en la practica, se tornan in(tiles. El proceso de la vigencia juridica no se logra a partir de la
proclamacién de una norma en el Boletin Oficial del estado, porque el establecimiento de la
confianza en la norma que deben tener sus destinatarios, precisa de tiempo. Las condiciones
para la validez de las normas juridicas son, en definitiva, de naturaleza cultural: no son sola-
mente “estatales” ni solamente “sociales”, ni se fundamentan sélo en lo objetivo ni tampoco
Unicamente en lo subjetivo.

10 | as distintas “escuelas” podrian diferenciarse justamente a partir de una comprension
diferente del tiempo, por sus “posicionamientos” diversos ante el tiempo: la mas antigua
piensa de manera mds bien estética, la linea iniciada por R. Smend es méas bien dindmica.
Segun el caso, es distinta la relevancia de la normatividad en tanto “inviolabilidad”; cf.
también W. R. Schenke, en: A6R 103 (1978), p. 566 (570 ss.).

107 R, Wendorff, Zeit und Kultur, 1980, p. 655.
102 R, Wendorff, ebd., p. 657.

103 Vgase R. Wendorff, ebd., p. 653 ss.: ,Polaritat, Spannung, Ausgewogenheit”. Los planos
temporales se entrecruzan de varias maneras: el historiador constitucionalista, que relata lo
“pasado”, al mismo tiempo se desempefia mas 0 menos concientemente como comentarista
del presente; el dogmatico constitucionalista también extrae sus concepciones previas y toma
préstamos de la historia, asf como también sus esperanzas hacia el futuro; el politico constitucio-
nalista del “principio esperanza” también vive del pasado y del presente, y sea solamente porque
desarrolla un programa de contrastacion (una “utopfa concreta”) con relacién a los mismos.
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Detengamonos aqui: un “concepto puente” para esta incor-
poracion del derecho constitucional y sus problemas del tiempo
es la “cultura”; por lo cual el método para el “establecimiento
de este puente” debe estar orientado por la ciencia de la cul-
tura: solamente asi aparecen la vinculacion tedrica del estado
constitucional y el tiempo y se posibilita una interpretacion
simultinea desde el pasado y la apertura, asi como su funda-
mentacion como parte de un “proceso cultural de crecimiento”
(L. Kolakowski). La “cultura” es la “sustancia” a partir de la cual
surgen, se transforman y “envejecen”'® las Constituciones.

2.2 La interpretacion constitucional a partir de las ciencias
culturales

2.2.1. El enfoque desde las ciencias culturales

El punto de partida es el reconocimiento de que la Consti-
tucion no es solamente una reglamentacion legal para juristas
que debe ser interpretada por €stos segun viejas y nuevas
reglas del arte, sino que también actia principalmente como
guia para quienes no son juristas: los ciudadanos. La Cons-
tituciéon no es solamente un texto juridico o un “reglamento
normativo”, sino también la expresion de un estadio del desa-
rrollo cultural, un medio para la autorepresentacion cultural
del pueblo, reflejo de su herencia cultural y fundamento de sus
esperanzas. Las Constituciones vivas no son solamente obra
de los juristas y politicos, sino la obra de todos los intérpre-
tes de la Constitucion en la sociedad abierta. La Constitucion
es, en forma y contenido, mas bien expresion y transmision
de la cultura, un marco para la (re)producciéon y recepcion
cultural y almacenamiento de “informaciones”, experiencias'®,

104 De alguna manera se ejerce el poder estatal desde el pueblo hacia la cultura y vice-
versa, al menos en una concepcion amplia de la cultura y un concepto abierto de la cultura.

105 E| derecho (constitucional) también posee otra relacion particular con el tiempo. En sus
“institutos” almacena experiencias culturales. Si, son una porcién de cultura. Las experien-
cias surgidas de cientos de afios de cultura juridica romana, por €j., hacen su aparicién adn
hoy en dfa en el derecho civil. La teorfa de Montesquieu acerca de la division de poderes
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vivencias, sabiduria'® cultural tradicional. Su validez cultural es
consecuentemente mas profunda'”’. Esto fue captado muy bien
por H. Heller en la recreacion de la imagen de Goethe, la Consti-
tucion es “una forma acufiada que se va desarrollando en la vida”.

como experiencia en cuanto a la inclinacién del ser humano hacia el abuso de poder, es
un ejemplo para muchos. Justamente el enfoque cientifico de la experiencia incorpora el
tiempo —y toda una cultura- a su manera en la teoria constitucional. jLa Constitucion es en
muchos aspectos una reaccién ante las experiencias de Weimar! El minimo de educacién que
necesitan y deben transmitir especialmente las constituciones liberales, también surge de la
continuidad y estabilidad en el tiempo. jLas metas educativas normatizadas son, al igual que
muchas reglas juridicas, una porcién de experiencia cristalizada!

106 Ep el sentido antropolégico cultural o, mejor dicho, etnoldgico y no juridico, B. Malinows-
ki no utiliza por casualidad el concepto de “constitucion” en: Eine wissenschaftliche Theorie
der Kultur (1941), 1975, p. 142. La teoria del derecho constitucional en el sentido que aqui le
otorgamos, no puede obviar el reconocimiento de la dimensién cultural mas profunda de las
Constituciones de los estados constitucionales.

197\ a teoria del derecho politico hasta el momento ha aportado poco al enfoque cientifico
cultural en la interpretacion constitucional, mejor dicho la delimitacion de la “cultura cons-
titucional”. Los trabajos cientificos culturales de H. Heller (Staatslehre, 1943, en especial
p. 32 ss.) pertenecen aqui por supuesto, asi como también los trabajos en humanidades y
de historia de la cultura de R. Smend, E. Kaufmann y G. Holstein (Referencias en: P. Haberle,
Kulturstaatlichkeit und Kulturverfassungsrecht, en elab.); pero no han sido profundizados a
partir del estudio de la Constitucion; extrafiamente no condujeron a una “cultura constitucio-
nal” ni la discusién en torno a “estado y sociedad” o “Constitucién y realidad constitucional”
ni la controversia de los “métodos de la interpretacion constitucional”, ni la discusion mas
profunda de los afios 60 acerca del Derecho publico eclesiastico y tampoco el actual “debate
de los valores fundamentales”. Ya s6lo la comparacion constitucional hubiera aportado algo
al enfoque cientifico cultural. El derecho privado no ha olvidado el trabajo con los puntos de
vista de la “cultura del derecho” (F. Wieacker, Privatrechtsgeschichte der Neuzeit, 2% edicion,
1967, p. 13, 26; J. Esser, Grundsatz und Norm in der richterlichen Fortbildung des Privatrechts,
37 edicion, 1974, sefiala los fundamentos culturales del derecho —comunes a las naciones
culturales- y a principios juridicos reconocidos por todas las naciones culturales, por ej. p. 28,
34 ss.; 378); distinto es en el derecho Constitucional: aqui la idea de una cultura juridica
practicamente no se ha difundido aun. Esta omisién seguramente tenga causas politicas e
histdrico-cientificas muy alemanas. Por un lado, era tan fuerte la fascinacién por el aspecto
politico de la Constitucion, que el aspecto cultural pasé inadvertido; por otro lado se concibid
a la cultura —siguiendo una tradicion alemana- como tan apolitica y “no juridica” que dificil-
mente pudiera convertirse en objeto de la teoria del estado y de la Constitucién (véase por
ej. los dispersos comentarios al margen acerca de la dependencia cultural de la solidaridad
en G. Jellinek, Allgemeine Staatslehre, 5° reimpresion de la 3% edicion (1928), 1966, p. 253).
Finalmente podria considerarse como causa la fijacion en la Constitucion escrita. Con esto
podria describirse la historia de las discusiones en la teorfa del derecho politico como proceso
de la produccidn y recepcién cultural.
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En especial los preambulos y las metas educativas (expresas
o implicitas) (como tolerancia, sentido de la responsabilidad,
solidaridad), también los simbolos y los textos constitucionales
entendidos en sentido amplio, como los textos de los clasicos'®,
expresan los contenidos culturales de las Constituciones a partir
de medios mas bien no juridicos y en un lenguaje no juridico,
que resulta mas comprensible para los ciudadanos, pero tam-
bién mas “idealista” que los demas textos constitucionales. Son
una especie de “version no juridica” de la Constitucion. Como
articulo de fe pretenden expresar el “espiritu” del cual surge el
lado juridico constitucional de las Constituciones y que debe
ser transmitido. Por ello la identidad de una Constitucion, ubi-
cada entre la transmision, la herencia y la experiencia historica
por un lado y la esperanza, las posibilidades y la capacidad de
moldear el futuro de un pueblo por el otro, solamente puede
ser comprendida totalmente a partir de un enfoque cientifico
cultural'®. Gracias a los métodos de trabajo interdisciplinarios
(cientifico-culturales) se torna visible lo previo a la creacion de
la Constitucion, lo que la sostiene y lo que la impulsa a conti-
nuar: los procesos creadores primarios del cambio (cultural) (asi
como también la continuidad cultural), que el estado constitu-
cional va abordando “con el correr del tiempo” y que procesa (a
posteriori) en el sentido de “challenge and response” o ensayo
y error en el sentido de Popper. El estado constitucional recep-
ciona las multiples formas del cambio en las artes y ciencias, en
la politica''® y la economia, aunque también se impone a partir

1% Una relacion entre la medicion musical del tiempo, el sentido del ritmo, el tiempo de
reinado y el honor del reinante se realiza de manera insuperable en Shakespeare (cf. Ricardo
I, acto V, escena IV). Una cita acerca del tiempo también en: “A vuestro gusto” (acto Il,
escena VI, Jacques).

199 Con relacién al enfoque cientifico cultural véase P. Haberle, Kulturpolitik in der Stadt
— ein Verfassungsauftrag, 1979, p. 43 ss.; id. Kulturverfassungsrecht im Bundesstaat, 1980,
p. 62 ss., y también en: VVDStRL 38 (1980), p. 114 ss. (Diskussion); ibid., en: FS H. Huber,
1981, p. 211(212, 228 ss.).

"0 Tan dificil como lo es capturar lo politico del derecho constitucional en precisas trans-
cripciones como “otro estado de agregacion”, etc., tan dificil es identificar lo cultural “del”,
“en” y "tras” el derecho constitucional. ;Cudl es “el motor” de la vida constitucional, de
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de la produccion propia (especialmente a través de ésta''!). La
interpretacion de la Constitucion desde el enfoque cientifico
cultural busca una ampliacion de los horizontes cientificos y
una profundizacion, mejor dicho clarificacion, del trasfondo del
estado constitucional''?; de esta manera posibilita una tema-
tizacion mas “profunda” del “tiempo en la Constitucion” y de
“la Constitucion en el tiempo”, al inscribir la Constitucion en el
contexto cultural de su época. El tiempo se refleja en desarrollos
culturales y cristalizaciones “mas tempranamente” y con “mayor
precision” que en las formas y los procedimientos juridicos, con-
tenidos e institutos; la “reflexion acerca de las posibilidades”!!?
corresponde primariamente a las artes y a la filosofia''4,

las normas constitucionales? Es lo cultural y no solamente lo politico. Los principios cons-
titucionales surgen de procesos culturales, se transforman a partir de estos. La primaria, a
veces exclusiva, fijacion en lo politico, ha ocultado al contexto mas amplio de lo cultural. Esta
preponderancia de lo cultural también puede basarse en las teorias basicas de las ciencias
sociales: véase por ej. la comprensién de si mismo de T. Parsons como “determinista cultural”
en: id. Gesellschaften, 1975, p. 173 ss. (175); criticas en W. Schluchter, en: W. Schluchter
(ed.), Verhalten, Handeln und System, 1980, p. 106 (115 ss.), quien sin embargo se remite, al
abordar la cultura y su vinculacién con todos los dmbitos de la vida (también el juridico politi-
co), al concepto socioldgico de la “interpenetracion”, es decir un cambiante entrelazamiento y
una influencia mutua (p. 130 ss.). El cambio cultural, en general precede a las formas juridicas
de procesamiento del mismo. Esto se puede mostrar tanto a partir de ejemplos de modifica-
ciones constitucionales (jlas tareas comunitarias del Art. 91 a y b GG!) como en las reformas
del derecho basico. La descriminalizacion del tradicional derecho penal sexual en los afios 70
respondié a cambios culturales mas profundos en el dmbito ético y social.

" Por eso es cuestion de refinar, mejor dicho sensibilizar, aquellos métodos e instrumentos

de los estados constitucionales que recepcionan los procesos de desarrollo que dan forma a
la dimensién macro de “la Constitucién en el tiempo” y la dimensién micro del “tiempo en la
Constitucion”.

M2 1a comprension de la Constitucion desde un enfoque cientifico cultural no implica la
renuncia a los diferentes juegos de los probados modos juridicos de interpretacion cons-
titucional y de sus funciones; estos mantienen su derecho relativo. como interpretacion
constitucional “material” o socioldgica, “positiva” o “histdrica”.

13 Cf. P. Haberle, Demokratische Verfassungstheorie im Lichte des Moglichkeitsdenkens
(1977), en: id., Verfassung als 6ffentlicher Prozess, 1978, p. 1 ss.

"4 E| jurista, por el contrario, trabaja més bien a posteriori y de manera relativamente
“superficial” y principalmente técnica sobre lo mas visible; trabaja con el tiempo (es decir,
con la tradicion y el cambio, la herencia y la esperanza, |a historia y la apertura al futuro) mas
bien de “segunda mano”.
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Los impulsos culturales mas profundos y las corrientes mas
“finas”, que conducen a la “transformacion de la Constitucion”, a
los efectos anticipados de las leyes (o no), se vuelven accesibles
a mediano plazo a través de una interpretacion constitucional
“exclusivamente juridica”. Temporalmente por lo general solo
se pueden registrar resultados. Estas configuraciones legales se
atienen, con buenas razones, por mis tiempo a las tradiciones
que en el caso de los “reflejos culturales” de otras ciencias pero
también de las artes (“sismograficas”) y que en el espectro de
otros “medios” (como la politica). Las amplias posibilidades de
una historia pensada de manera abierta solo pueden ser aprecia-
dos parcialmente por el jurista con su “oficio” y su “arte”; pero
éste debe saber que se encuentra posicionado en un contexto
cultural mas abarcativo.

Todo esto es el correlato (no sucedaneo) de la Constitucion
como conjunto juridico de técnicas formales y formalizadas,
métodos juridicos, dogmas, institutos y principios de contenido.
La elaboracion de la dimension cultural de la Constitucion no pre-
tende poner en cuestion un “arte juridico seguro”. El jurista cons-
titucional hasta debe persistir en los instrumentos y contenidos
mas externos — por el reconocimiento de la Constitucion como
una estructura legal especifica, lo cual ésta también es. Pero la
Constitucion es mas que esto: para el ciudadano y la comunidad
es una porcion de fundamento cultural y de identidad'®.

La sociedad abierta encuentra de esta manera su funda-
mentacion cultural. Esta ocurre de manera muy indirecta y
superficial, fragmentada y limitada por el derecho como tal.

"5 E| enfoque cientifico cultural sélo pretende complementar la interpretacion constitucional
tradicional con lo que vivencian, practican y comprenden los intérpretes constitucionales en
sentido amplio, los ciudadanos “no juridicos”. Ambas partes en conjunto, la juridica y la
cientifico cultural, hacen al todo en la Constitucién. Esto tiene consecuencias, por €j. en
lo educativo: la misién pedagégica del GG no exige tanto la transmisién del conocimiento
tedrico-juridico — esto es tarea de los juristas corporativos. Se trata de la transmisién de la
Constitucién como marco para la cultura y como enunciado parcial sobre la cultura, o mejor
dicho, las metas educativas. En este sentido la Constitucién es tanto un /ibro de estudio para
los alumnos como para los profesores.
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Otras sustancias se tornan fundamentales: la unién cultural de
un pueblo, sus metas educativas llevadas a la practica, etc., en
resumen: la cultura de un pueblo. También la “cultura constitu-
cional” que subyace a las normas constitucionales y las rodea
es parte de esto.

El ampliamente discutido consenso basico social solo es
un aspecto parcial: la sociedad abierta es constituida sobre
todo a partir de un consenso cultural. No esta “escrito” en la
Constitucion; alli sélo se lo encuentra en parte, pero es en
definitiva el “lazo espiritual” que unifica a un pueblo hoy y en
las sucesivas generaciones: por €j. en forma de textos clasicos,
jornadas conmemorativas nacionales y otras “cristalizaciones
culturales” existentes en el derecho constitucional. Dicho de
otra manera: La Constitucion pluralista es desde un principio
una referencia al contexto cultural de un pueblo, como éste se
ha concebido a lo largo de largos periodos culturales. Como
lo logra —especialmente en la linea del tiempo- sera analizado
en detalle a continuacion: a partir de las palabras claves de
cultura constitucional, interpretacion especificamente cultural
de la Constitucion y libertad cultural.

2.2.2. “Cultura constitucional”

El concepto de “cultura constitucional” es el que mejor se
presta para expresar linglisticamente el entrelazamiento que se
da entre el enfoque cientifico cultural y la interpretacion de la
Constituciéon''®. Este concepto tiene por destinatarios activos y

"6 E| concepto de “cultura politica” es discutido hace mucho tiempo; de la gran cantidad
de literatura sobre la “cultura politica” véase por ej.: P. Reichel, en: PVS 21 (1980), p. 382 ss.
y la discusion por él impulsada: D. Berg-Schlosser, H. Gerstenberger, K. L. Schell/J. Schissler
asf como también 0. W. Gabriel, en: PVS 22 (1981), p. 110 ss., 117 ss., 195 ss. y también 204
ss.; G. A. Almond/S. Verba (ed.), The civil culture revised, 1980; H. Rausch, Die politische
Kultur in der Bundesrepublik Deutschland, 1980; M. y S. Greiffenhagen, Ein schwieriges
Vaterland. Zur politischen Kultur Deutschlands, 1979, en especial p. 18 ss.; T. Stammen,
en: J. Becker (ed.), Dreissig Jahre Bundesrepublik — Tradition und Wandel, 1979, p. 11 ss;
véase también SPD-Grundwertekommission (ed.), Theorie und Grundwerte. Zur politischen
Kultur in der Demokratie, 1980; ademéas T. Rasehorn, en: Frankfurter Hefte, 1980, Cuaderno 9,
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pasivos, en primer lugar, al ciudadano y los grupos pluralistas,
y no al jurista (constitucional). La cultura constitucional es la
encarnacion de los posicionamientos (subjetivos), de las valo-
raciones y del pensar, asi como también de la accion (objetiva)
del ciudadano y de los grupos pluralistas, de los 6rganos del
estado, etc. con relacion a la Constitucion. jSu representacion
de la Constitucion desde el rol de escritor, artista, trabajador,
profesor, funcionario publico es una porciéon de cultura consti-
tucional! jLa cultura constitucional es la version no juridica de
la Constitucion de una comunidad politica!

Por ejemplo, los limites de la reforma constitucional no
deben buscarse tanto en una juridicamente denominada “clau-
sula de eternidad” como en el Art. 79 inc. 3 GG —una tipica
“norma de jurista”- como en las practicas referidas a metas
educativas orientadas a la dignidad humana y la tolerancia,
la libertad y la igualdad: la “interpretacion pedagbgica de la
Constitucion” como vehiculo de la cultura constitucional y el
abordaje de la Constitucion entendida de manera cualitativa, se
tornan verdaderas garantias constitucionales''’.

p. 18 ss.; w. Nw. En J. Schissler, en: ZfP 25 (1978), p. 154 ss. (Pie de pag. 1 ss.) y P. Haberle,
Kommentierte Verfassungsrechtsprechung, 1979, p. 448 (Pie de pag. 69). Con relacién a esto
la “cultura constitucional” adn no posee una tradicién. El objeto al que se refiere por cierto
ya se ha abordado bajo otras denominaciones. La referencia al derecho constitucional como
“derecho politico” (R. Smend, también H. Triepel), el “ambiance” en D. Schindler, pero tam-
bién las reflexiones més recientes sobre el contexto —cultural- de normas constitucionales
brindan primeros puntos de vista para la elaboracion de la “cultura constitucional”. Se hace
referencia a lo que se encuentra més alld del texto constitucional, a lo que lo rodea y a lo
que lo supera, se trata del conjunto de valoraciones, orientaciones del pensar, costumbres y
posicionamientos en los que el texto constitucional se haya inmerso y del cual surge, a partir
del cual se modifica y ocasionalmente también se desvanece.

"7 Un aspecto de la culura constiucional es la “cultura del derecho fundamental”. E| autor
ha sugerido este concepto por primera vez en 1978 (P. Haberle, Verfassung als offentlicher
Prozess, 1978, p. 587 ss.) y lo ha precisado mas tarde (en id., Kommentierte Verfassungs-
rechtsprechung, 1979, p. 88 ss.). Nos referimos a la tesis de que la realidad del derecho
fundamental no surge solamente de los textos juridicos sobre los derechos fundamentales,
sino de una amplia variedad de contenidos y funciones (culturales). El mas refinado dogma-
tismo acerca del derecho fundamental (como en la Republica Federal de Alemania) no es
garantfa suficiente para que los derechos fundamentales realmente sean vividos. La “cultura
de la libertad” se conforma a partir de un amplio conjunto de cuestiones: sentido ciudadano,
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Para que las Constituciones promulgadas se tornen cultura
(constitucional), se precisa mucho tiempo. Por ello se debe rela-
tivizar la afirmacion de que nuestro GG es la Constitucion mas
liberal que se haya promulgado en suelo aleman a partir del
interrogante acerca de cuan profundamente esta “cultura poli-
tica” se encuentra arraigada en principios democraticos también
en tiempos de crisis, hasta qué punto se identifica el ciudadano
comun de palabra y de hecho con los derechos fundamentales
de los demas ciudadanos y no solamente con los propios''® y
cuan respetuosamente es aceptada la Constitucion por todos.
La cultura constitucional es temporalmente mas dependiente
que las normas del derecho constitucional; pero a pesar de ello
puede fundamentar mas profundamente una Constitucion.

La “cultura constitucional” debe ser diferenciada del
derecho constitucional cultural. El “derecho constitucional

el compromiso de los ciudadanos en cuanto a (sus) derechos fundamentales y su predis-
posicién para asumir responsabilidades, tradiciones republicanas y virtudes (como existen
especialmente en Francia, pafs que por ello no precisa de un perfeccionismo juridico de los
derechos fundamentales), ética del comportamiento de los medios, la toma de conciencia
cientifica de los profesores de derecho pablico y su disposicién a tomar en serio el postulado
del pluralismo en todo sentido, otras éticas profesionales, “instancias” culturales como la
literatura y los literatos, etc. Justamente la comparacion cultural de los derechos fundamen-
tales no puede ser realizada sin el concepto de “cultura del derecho fundamental”, a causa
de la declaracion de sus diferencias y similitudes en los diversos estados constitucionales y
la blsqueda de equivalencias funcionales para institutos juridicos concretas.

"8 |3 protesta popular en Baviera por violacion de los derechos fundamentales (Art. 98
Const. Baviera) otorga una oportunidad (nica para alcanzar, con el tiempo, mds cultura del
derecho fundamental con los medios del derecho y en el Tribunal Constitucional. Quizas sea
la “cultura constitucional” a la vez el tiempo “en el pensamiento” y la jactuacién prética!,
modificando un poco la expresion de Hegel. El develamiento del trasfondo cultural de las
Constituciones de los estados constitucionales sirve tanto a la elaboracion de un tipo ideal
de “estado constitucional” a partir de elementos culturales, como también a la percepcion
de la cultura constitucional individual de cada pueblo. La “cultura del derecho fundamental”
es muy diferente en Francia y en Alemania, por ejemplo en lo referente a la capacidad
de imposicién judicial aquf, y a la sensibilidad de la opinién publica como “guardianes de
los derechos fundamentales” alla. Y por mas influyentes que sean los contextos para los
textos juridicos, existe una genuina “herencia cultural” comun a toda Europa en cuanto a
los derechos fundamentales. En otras palabras: el enfoque cientifico cultural en el derecho
constitucional no es una reduccion al estado nacional, sino ambas cosas: individualizacion
por un lado y generalizacion por el otro.
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cultural”™ hace referencia a los aspectos juridicos culturales
de la Constitucion, con los cuales los demas aspectos como el
del estado de derecho o el social se encuentran menos direc-
tamente vinculados. La “cultura constitucional” comprende,
por el contrario, a fodos, también a los ambitos de creacion de
identidad preexistentes a la promulgacion de la Constitucion,
presentes en la Constitucion de una comunidad politica del tipo
del estado constitucional occidental*®.

El derecho constitucional se diferencia, como todo derecho,
de lo “simplemente cultural” a partir del compromiso con la
ley. Lo cultural posee una validez propia y una vigencia propia,
obra sin sanciones juridicas directas'?'.

Para el ambito democritico pueden mencionarse ambitos
en los que el derecho constitucional deja lugar a desarrollos pro-
pios de la cultura politica*®. La cultura constitucional incorpora

"9 Los impulsos especificos para la cultura constitucional de un pueblo provienen de su
derecho constitucional cultural. EI vinculo entre la constitucion de la cultura y la cultura
constitucional no pertenece solamente al plano nominal. El arte y la ciencia ofrecen per-
manentemente “material”, aportes creativos, que pueden compactarse en una porcién de
cultura constitucional. La preparacion cientifica del parlamentarismo sirve tanto a la cultura
constitucional, como el descubrimiento de las multiples dimensiones de los derechos funda-
mentales favorece a la “cultural del derecho fundamental”.

20 La opinidn publica no sélo introduce lo politico en la comunidad democratica; ella
comprende, da vida e introduce también otro &mbito, no menos importante: el cultural. La
opinién publica cultural no es solamente un factor en los procesos de desarrollo del derecho
constitucional cultural. Ella actda en todos los dmbitos de la cultura constitucional.

121 Esto se puede apreciar particularmente en la ética social. El derecho constitucional y

familiar regulan sus asuntos solamente de manera fragmentaria. Qué cultura familiar (o de
asociacion) se desarrolla y como lo hace, se gesta segin “leyes” propias. Toda igualacion
juridica entre el hombre y la mujer no puede evitar que en lo sociocultural muchos dmbitos
aln no se encuentren “igualados”.

122 | 3 “cultura politica” muchas veces precede temporalmente a la cultura constitucional,
también puede decirse que ésta constituye un especifico estado de agregacion de aquella. Sin
embargo no existe una identificacion completa. La cultura constitucional presupone un grado
de mayor solidez, estabilidad, duracion y objetivacién que la “cultura politica”. No todo lo que
es cultura politica se constituye en cultura constitucional. La alusién a la “Constitucion” en la
expresion “cultura constitucional” debe ser tomada en serio: exige un minimo de duracion y
capacidad de objetivacion. El “estar a la altura” se ha tornado méas sélido. La cultura constitu-
cional es resultado del trabajo de muchas generaciones en torno a la Constitucién.
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elementos de lo que en Alemania se denomina “cultura nacio-
nal”: el comportamiento electoral de los ciudadanos, la predis-
posicion a un “traspaso real del poder” (como en Inglaterra),
tradiciones parlamentarias y codigo de honor practicado por los
diputados, el rol del periodismo, también del ejercicio libre de
la abogacia, sensibilidad, vigilancia y aceptacion de la critica de
la opinion publica, todos estos son momentos de una “cultura
constitucional”'?.

La “cultura constitucional” podria convertirse de esta manera
en un concepto clave que conjuga todos los aportes de los
ciudadanos pensantes y actuantes, en especial de las ciencias,
hacia una “Constitucion en el tiempo”. La expresion, “nosotros”
debemos velar por la Constitucion, debe ser extendida a todos
los ciudadanos y en especial a todos los hombres de las cien-
cias. Por mas dificil que sea “seguirle la pista” cientificamente al
tiempo, gracias al enfoque cultural constitucional se tornan mas
transparentes y tangibles las manifestaciones, los procesos de
crecimiento, las transformaciones y los procesos de disolucion.

2.2.3. La interpretacion especificamente cultural de la Constitucion

“Cuando dos leyes fundamentales expresan lo mismo, no es
lo mismo”. Esta afirmacion de R. Smend de 1951 nos acerca a
la cuestion de como es posible que los mismos textos juridicos,
por ejemplo los pactos de derechos humanos en oriente y occi-
dente, pero también entre los diferentes estados constitucio-
nales occidentales, son y pueden ser interpretados de distintas
maneras. El trasfondo objetivo al que remiten las diferentes
interpretaciones es la cultura nacional en la que se funda-
menta el respectivo estado constitucional. Con otras palabras:

2 En lo concreto el contenido de la “cultura constitucional” puede ser ambivalente. La
alta participacion en las elecciones nacionales puede ser entendida como una caracteristica
particular de la cultura constitucional, que se encuentra impregnada del la “voluntad de
poseer una Constitucion” en el sentido que le otorga K. Hesse (también: H. P. Schneider, en:
AGR fasciculo 1, 1974, p. 64 ss. [68 ss.], pero también como sefial de conflictos politicos o
coercion politica (cf. con relacion a esta tendencia R. Dahrendorf, Fiir eine Erneuerung der
Demokratie in der Bundesrepublik, 1968, p. 36 ss.).
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El mismo texto adquiere en las distintas culturas juridicas un
contenido diferente. La “interpretacion especificamente cultural
de la Constitucion” refiere a los métodos y procedimientos, pero
también a los “trasfondos” de esta interpretacion.

Esta relatividad del contenido de los textos juridicos no es
un mal necesario, sino un asunto condicionado por la materia.
La individualidad de una Constitucion tifie de distinta manera
textos que parecieran presentar idénticos contenidos, es decir
que les imprime una especificidad cultural'*,

Es por esto que la interpretacion especificamente cultural
de la Constitucion puede reconocer mejor los “indicios” para el
abordaje del tiempo. Los métodos para la interpretacion de la
Constitucion han concedido al factor tiempo una mas o menos
encubierta centralidad en la explicacion. En parte “absolutizan”
ciertos “tiempos”'® particulares. La utilizacion flexible de los
distintos métodos de la interpretacion que realiza H. Ehmke'*
ha significado por esta razon un quiebre, aunque ha quedado
sin responder con qué parimetros se combinarian finalmente

124 |a comparacién juridica en el derecho pblico no ha tematizado hasta el momento lo
especificamente cultural de manera metodoldgica (acerca de la comparacion juridica: J. H.
Kaiser, H. Strebel, R. Bernhardt y K. Zemanek, en: Za6RV 24 (1963), p. 391 ss., 404 ss., 431
ss.y también 452 ss.; J. M. Mossner, en: A6R 99 (1974), p. 193 ss.; véase también P. Haberle,
en: K. Vogel (ed), Grundrechtsversténdnis und Normenkontrolle, 1979, p. 65 ss. —Discusion-).
Esto sorprende, ya que en la discusion acerca de los derechos humanos es dificil reconocer
que los textos juridicos son comprendidos de maneras diversas y que —sin crear un problema
de mala conciencia- también pueden ser comprendidos de diferentes maneras. Por cierto,
hace tiempo se ha reconocido la relevancia del “ambiance” (D. Schindler) de la historia, etc.
En mi opinién, aln resta contestar la pregunta acerca de cémo se expresan las diferencias
especificamente culturales entre los pueblos en la interpretacion juridica. ;jRetne conteni-
dos especificamente culturales o actla a través de métodos o es un método en si mismo?

125 | 3 interpretacion histérica se despega del momento temporal de la creacion de la norma
juridica (constitucional) — famosa y despreciada es la atn hoy en dia propagada “teoria de la
petrificacion” en Austria-, el método objetivo de interpretacion practicamente se distancia
del presente y en parte también del futuro, sin que esto se exprese siempre abiertamente. Un
método de interpretacién solamente orientado a consecuencias podrfa convertir al derecho
constitucional en un derecho situacional.

126 H_Ehmke, VVDStRL 20 (1963), p. 53 (57 ss.), ahora en: id., Beitrage zur Verfassungstheo-
rie und Verfassungspolitik, 1981, p. 329 (332 ss.).
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los distintos métodos para la explicacion. Al esclarecer los
métodos de interpretacion diversos recortes de lo que sucede
culturalmente en el tiempo, es el enfoque cientifico cultural en
la interpretacion constitucional el que podria aportar un marco
para la combinacion de los métodos explicativos.

Derecho vy ciencias juridicas, legisladores y jueces no viven
por si solos. Dependen de los “materiales”, de los “impulsos”
y de las “sustancias”, por ej. de nuevos elementos de justicia,
nuevos reconocimientos y experiencias, pero también nuevas
esperanzas e ideales, que dan cuenta de las leyes ya estable-
cidas desde una perspectiva nueva o que obligan a defender
los contenidos convencionales. Sabiendo que el derecho mismo
es factor y expresion de la cultura pueden -“disciplinadas” en
sus reglas del arte- tanto retrotraerse como adelantarse a los
desarrollos culturales. Por cierto, esta “interpretacion especifi-
camente cultural de la Constitucion” no es una “varita magica”
que resuelve repentinamente los problemas explicativos. Pero
la interpretacion constitucional si gana una apertura y una
vinculacién no s6lo a los movimientos, desarrollos y autoafir-
maciones sociales y econémicos, sino también culturales, que
caracterizan una comunidad politica'?’.

Incursus II: La reanimacion de las clausulas republicanas:
un ejemplo de procesos de expansion cultural de las Cons-
tituciones

A partir del ejemplo del principio constitucional “Republica”
(Art. 20 inc. 1, 28 inc. 2 GG) se muestra cuan fuertemente se
encuentra vinculado el derecho constitucional con los “procesos
de expansion cultural”, cuan dependientes son los procedimien-
tos de interpretacion juridica de lo cultural y no primariamente
juridico: objetivamente y en lo personal; y como una determi-
nacion “juridico formal” poco considerada cobra (nuevamente)

127 Un ejemplo es el pensamiento ecolégico. Recién después del interés de la vanguardia
espiritual de la sociedad, de filésofos, humanistas y artistas, intentan tomar parte las cien-
cias juridicas: véase C. Sening, Bedrohte Erholungslandschaft, 1977, p. 80.
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vida con el “transcurso del tiempo”, mejor dicho, es actualizada
por el ambiente cultural pero también se transforma como parte
de la (re)produccion cultural y la recepcion.

La clausula republicana fue desatendida cientificamente
desde la fundacion de la Republica Federal. A pesar de distintos
intentos de reanimacion a partir de la referencia a su vincula-
cién con la “res publica” y “salus publica”?® prepondera por lo
general en la teoria del estado la simple definicién por la nega-
tiva: la Republica como la “no monarquia”®. En nuestros dias
llegaron impulsos del ambito cultural- politico- literario, que
buscan otorgar una nueva, mejor dicho, positiva significacion
y “cooptar” el concepto: pensadores y poetas lograron aportes
previos en este sentido. Recuerdo aqui las “Briefe zur Verteidi-
gung der Republik” (“Cartas para la defensa de la Republica”),
escritas no tanto por juristas'*® como por literatos (por ejemplo
H. Boll, N. Born, D. Kiibn, H.-E. Nossack o M. Walser)'3!, o los
“Republikanische Reden” (“Discursos republicanos”) (1979) de
W. Jens. Recién después los juristas recordaron la riqueza de sen-
tidos del concepto de Republica'??. Trabajan ex post: conciente

128K Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts der BR Deutschland, 12° edicion 1980, p. 50
ss., 110; 4% edicién 1970, p. 50 ss., 103; 1% edicién 1967, p. 50 ss., 103; P. Haberle, Offent-
liches Interesse als juristisches Problem, 1970, p. 708, 728; id., Verfassung als offentlicher
Prozess, 1978, p. 68, 198, 206, 487.

129 Cf. por e]. B. G. Jellinek, Allgemeine Staatslehre, 5% reimpresion de la 3° edicién 1928,
1959, p. 711. El indice de materias de 74 columnas de: H. Kriiger, Allgemeine Staatslehre, 2°
edicion 1966 (1028 p.) ni siquiera menciona la palabra clave “repiblica”.

130 Vganse las cartas de Ulrich Klug y Richard Schmid.

131 Editado por F. Duve, H. Boll y K. Staeck, 1977 (también la consiguiente controversia
entre K. Sontheimer y J. Habermas, en: SZ 26-27/11/1977, ahora en: J. Habermas, Kleine
politische Schriften I-IV, 1981, p. 387 ss.); cf. del mismo editor también el tomo: “Kémpfen fiir
die sanfte Republik”, 1980; también en otros escritos de esta linea editorial ha sido activado
el tépico de la “repdblica”: cf. W. D. Narr (ed.), Wir Biirger als Sicherheitsrisiko. Beitrage zur
Verfassung unserer Republik, 1977; véase también M. Giide, L. Raiser, H. Simon y C. F. Von
Weiszacker, Zur Verfassung unserer Demokratie, 4 republikanische Reden, 1978. Entretanto el
concepto “de izquierda” ya es usual, cf. el titulo del tomo 1 de las palabras claves acerca de
la “situacion espiritual del tiempo”, editado por J. Habermas, 1979: “Nation und Republik”.

132 Cf. K. Low, en: DOV 1979, p. 819 ss.; J. Isensee, en: JZ 1981, p. 1 ss.; W. Henke, en: JZ
1981, p. 249 ss.; P. Haberle, en: FS H. Huber, 1981, p. 211 (237 ss.).
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o inconcientemente inspirados por la reproduccion cultural. Por
ello es tan importante el derecho constitucional cultural en tanto
cuidado de lo creativo. La “Republica” es comprendida ahora en
un sentido “liberal”, “democratico” y “responsable”. (Re)activada
de esta manera, la “Republica” puede ser vivenciada por todos
los intérpretes constitucionales de la sociedad abierta y materia-
lizada en todas las formas — como jurisprudencia y como meta
educativa, juridica y pedagégicamente.

Esta comprension material de la Republica ya ha superado
una primera prueba en Europa: Picasso habia dispuesto en su
testamento que el cuadro “Guernica” recién pudiera ser llevado
a Espana cuando alli rigiera “la Republica”. Esta condicion fue
interpretada con razon por los “administradores testamenta-
rios” y herederos de Picasso como “cuando rijan nuevamente
condiciones democraticas y de libertad”, lo cual también puede
ser el caso en una monarquia parlamentaria como en la Espana
actual'®,

2.2.4. “Libertad cultural” - Deberes fundamentales

La “libertad cultural” es el concepto a través del cual la
teoria del derecho fundamental encuentra vinculaciéon con la
problematica del tiempo a partir de la revision de cuales son
los condicionamientos culturales (politico-culturales) y especi-
ficamente culturales de la libertad juridica formal y la dignidad
humana, como se desarrollan culturalmente y se “materiali-
zan”. Los catalogos de los derechos fundamentales pueden ser

133 Cf. FAZ del 23/1/1981, p. 21y del 2/3/1981, p. 23. La referencia a la Constitucién como
gran “oferta” (G. Heinemann) también puede ser fructifero para algunos de sus principios por
separado. Conocemos ejemplos para el “renacimiento”de las proposiciones constitucionales,
como las metas educativas y los “derechos sociales fundamentales” de las Constituciones
de los Lander (con relacidn a esto, B. Beutler, Das Staatsbild in den Landerverfassungen nach
1945, 1973; P. Haberle, VVDStRL 30 (1972), p. 43 (90 ss.). Lo contrario también es habitual: el
olvido de contenidos o mandatos constitucionales, por ejemplo los deberes fundamentales o
el Art. 29 inc. 1 a.F. GG. Las Constituciones como “conjuntos de reglamentaciones juridicas”
no viven de si mismas; mas bien suelen ser la envoltura de sucesos sustancialmente méas
profundos de naturaleza cultural (lo politico es solamente un aspecto).
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semejantes en exteriormente: la significacion de sus contenidos
recién se expresa en su contexto cultural'®!, Aqui cobra sentido
la interpretacion especificamente cultural de la Constitucion.

iNo hay libertad sin cultura! El uso individual de la libertad
se encuentra impregnado por incontables experiencias historicas
y aseguramientos, es decir: el factor cultural- temporal también
condiciona la libertad'®. El jurista se halla aqui necesariamente
ante los limites de su disciplina. No puede definir “lo cultural”
en particular y depende por ello de los avances de las demas
disciplinas. Por ello debe redactar las garantias de libertad cul-
tural de manera suficientemente formal y amplia como para que
al arte y a los artistas les quede suficiente espacio'®. Se puede
reconocer cuan fuerte es la transformacion en los limites varia-
bles: la pelicula “El silencio” de Bergman se encuentra hoy en
dia comprendida en la libertad del arte expresada en el Art. 5
inc. 3 GG, décadas atras esto era negado o al menos discutido.
La consecuencia son los esfuerzos por desplegar los contenidos
de libertad que se pueden reconocer en el derecho constitu-
cional cultural en el sentido de un concepto cultural abierto'?’.
Esto también significa adjudicar al estado cultural la tarea de

13% | a comparacién de los derechos fundamentales solamente es posible como comparacién
intercultural, la comparacién superficial de los textos solamente aporta primeros indicios.
Sélo el contexto cultural muestra la significacion real de los derechos fundamentales. Un
abordaje desde las ciencias sociales Unicamente, seria demasiado acotado. Al considerar a
todos los derechos fundamentales como “derechos fundamentales sociales en sentido am-
plio”, se torna mas importante su dimension cultural mas profunda: también en la sucesién
de generaciones y en la transformacion de los textos constitucionales de un pueblo.

135 | 3 creciente individualizacion y privatizacién del poder de disposicién sobre el tiempo —
por ejemplo a través de la reduccion de la jornada laboral, jornadas flexibles, trabajos part
time, por un lado, o por la ausencia de una sujecién a un momento temporal concreto, por
ejemplo a través de eventos culturales grabados en casettes, discos, peliculas o las futuras
técnicas de video, por el otro lado — actualizan cada vez méas las ataduras culturales de la
libertad.

136 Asf el planteo de W. Knies, Schranken der Kunstfreiheit als verfassungsrechtliches
Problem, 1967.

137" Con relacién a esto, P. Haberle, Kulturpolitik in der Stadt — ein Verfassungsauftrag, 1979,
p. 34 ss., 37, 57 ss.; id., Kulturverfassungsrecht im Bundesstaat, 1980, p. 13 ss.
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efectivizar a su manera los derechos fundamentales culturales
en el sentido de los derechos de participacion culturales y en
especial de efectividad procesal'®,

Las garantias legales para la libertad cultural no generan por
si solas libertad cultural, pero son la condicion para que ésta
sea posible: el espacio de libertad garantizado por los derechos
fundamentales para los individuos, abre la comunidad politica
como comunidad cultural a todos aquellos procesos y desa-
rrollos, descubrimientos y obras que hacen a su identidad. Los
textos clasicos y su nueva (re)actualizacion a través de la inter-
pretacion, descubrimientos cientificos, obras de arte de todo
tipo, filosofias politicas e innovacién econémica son consecuen-
cia y expresion de una compleja libertad “cultural” entendida en
el sentido mas amplio'®. Al mismo tiempo la conducen hacia
“nuevas orillas”. Vista en la linea del tiempo, la libertad cultural-
mente efectivizada de J. Beuys tiene incidencia sobre la garantia
legal de libertad: ésta se amplia. La peticion por la “libertad de
pensamiento” manifestada culturalmente en el “Don Carlos” de
F Schiller, se torna un texto clasico con efectos a largo plazo en
muchas épocas constitucionales. La pregunta de B. Brecht “todo
el poder del estado parte del pueblo, ;pero hacia donde se
dirige?” es una “espina” en el cuerpo de toda teoria democritica.
En sintesis: lo nuevo se origina de la libertad cultural, “cuaja”

138 Un punto neurélgico es la pregunta acerca del derecho a subvencién por parte de los
teatros privados.

133 | os procesos de crecimiento cultural se desarrollan a través de un juego de ida y vuelta
desde la libertad ,potencial”, pasando por la la libertad “realizada” o mejor dicho resultados
culturales de la libertad, hasta obras a partir de las cuales es posible, y se torna necesaria,
una nueva libertad individual, a la que ademds debe aspirarse (atin con la posibilidad de
fracasar). La libertad cultural es —contemplada en la linea del tiempo- obra de muchas gene-
raciones, vista “transversalmente” es producto de muchos circulos y grupos diferentes de un
pueblo o intérpretes de la Constitucion. Vista desde la condicién individual de un pueblo la
libertad esta garantizada por las “objetivaciones” y “materializaciones”, es decir, resultados,
que su ejercicio individual puede desencadenar. Los actuales esfuerzos en torno a formas
culturales “alternativas” no son una contradiccion, sino mas bien la confirmacion de la aquf
expresada vinculacién entre cultura y libertad.
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formando una porcion de cultura (del derecho fundamental)'4
e impulsa el desarrollo de la misma.

Un proceso de desarrollo de este tipo también ilustra el
ejemplo de los deberes fundamentales. Con referencia a estos
falta atin una teoria constitucional diferenciada. Con vistas a los
actuales desafios y falencias, discutidos como “limites del estado
social”, y ante nuevos reconocimientos de la solidaridad como
condicion para la comunidad humana (jla revolucion francesa
también exigia la “fraternidad”'%!), se formula hoy la pregunta
acerca de si la reconsideracion de los deberes fundamentales no
serd una cuestion de tiempo'#%. Probablemente el deber fiducia-
rio que corresponde a la Constitucion en cuanto a los bienes
culturales y hacia las futuras generaciones, también deba ser
construido desde los deberes fundamentales del ciudadano. La
dignidad humana se constituye -como toda libertad cultural- a
partir de los logros de generaciones previas y también obliga
al respeto por las venideras. Quizas ya nos encontremos aqui y
ahora ante el “Renacimiento” de los deberes fundamentales'®.

"0 Expresion de la “libertad cultural” es la “cultura del derecho fundamental”, es decir, la
parte de la “cultura constitucional” referente a los derechos fundamentales y con ello una
parte de la constitucion™* no juridica de la comunidad politica. La cultura de los derechos
fundamentales es sélo en parte obra de textos constitucionales juridicos y dogmatismo
juridico, més bien se desarrolla a partir de tradiciones republicanas, tal como se muestran
en el funcionamiento de la opinién publica, en la ética profesional de los periodistas (cf.
instituciones como el Consejo de Prensa aleméan) o en “reglas de juego” de los medios masi-
vos de comunicacion. Cf. para ello P. Haberle, Kommentierte Verfassungsrechtsprechung,
1979, p. 88 ss.

"' H. Krger, Briiderlichkeit — das dritte, fast vergessene Ideal der Demokratie, en: Festga-

be fir T. Maunz, 1971, p. 249 ss.
142 Vgase ahora R. Stober, Grundpflichten und Grundgesetz, 1979.

'3 De esta manera se harfan efectivas las alusiones meramente verbales a la libertad o en
el mejor de los casos la formulacién “idealista” de la parte vinculante de la libertad, como
ya se muestra en el desarrollo de la relacién del derecho administrativo: cf. P. Haberle, Das
Verwaltungsrechtsverhdltnis — un esbozo de estos problemas puede encontrarse en: id., Die
Verfassung des Pluralismus, 1980, p. 248 ss.

**N.d. T.: El autor hace aqui un juego de palabras entre Verfassung (Constitucion) y (Ver)
Fassung (expresién, versién).
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3. La Constitucion como contrato generacional para

la proteccion de los bienes culturales de la posteridad -
expuesto a partir de ejemplos de la actualidad: proteccion
del medio ambiente, limites del endeudamiento del estado
como precedente de “un tiempo y una cultura (constitucional)”

3.1. El enfoque de la teoria constitucional

El abordaje del problema del tiempo en el derecho constitu-
cional es puesto a prueba hoy, a partir de dos interrogantes de
gran importancia politica: en la indagacion acerca de los limi-
tes del endeudamiento estatal y de la energia atomica. Como
el derecho constitucional “positivo” aporta aqui inicialmente
pocos elementos relacionados —exceptuando el Art. 115 inc. 1
parrafo 2 GG y también el Art. 2 inc. 2 GG-, esto se constituye
en un reto para la teoria constitucional.

La sensibilizacion respecto a la dimensiéon temporal no
se da aqui solamente con vistas al analisis o la estimulacion
de la transformacion, sino en sentido inverso también con el
objetivo de la preservacion de una especifica “herencia” cultu-
ral y en interés de las futuras generaciones'#. Para ellos debe
conservarse la tradicional libertad de configuracion politica: su
democracia'®, su derecho de autodeterminacion, sus derechos
fundamentales, podrian ser tocados en lo sustancial si noso-
tros, la actual generacion, via el endeudamiento estatal por
impuestos, viviésemos a costilla de las futuras generaciones;
su entorno y con ello las condiciones de su dignidad humana,
su naturaleza y cultura, su humanidad y libertad se verian

1% Notable resulta el aporte de F. Vilmar, en: Die neue Gesellschaft 28 (1981), p. 458 ss.,
quien propone ubicar el aseguramiento de la existencia humana en el primer lugar de la
escala de valores y exige una nueva “ética de la preservacién, conservacion, reparacién y no
del progreso o del perfeccionamiento”. Véase también H. Jonas, Das Prinzip Verantwortung,
1980, quien pide evaluaciones acerca del niimero de inventos humanos que la naturaleza atn
es capaz de soportar y exige una “ética de la responsabilidad remota”.

% arelacion entre deudas estatales y condiciones de vida en la democracia es analizada
—a partir de los aportes de J. Buchanan y R. Wagner- por G. Puttner, Staatsverschuldung als
Rechtsproblem, 1980, p. 9, 11.
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afectados en lo existencial, si el almacenamiento de basura
atémica implicara inesperados peligros para sus vidas'“. De un
“efecto anticipado” de bienes juridicos constitucionales, cuyos
destinatarios aun no han nacido'?, se desprende hoy un deber
constitucional relativo a la preservacion y al desarrollo de la
diversidad de la naturaleza y la cultura y al establecimiento
del correspondiente marco. La frecuentemente evocada pre-
servacion de la “herencia de la humanidad” también debe ser
abordada con seriedad por el estado constitucional: con la
fuerza de un mandato constitucional.

La teoria constitucional alin se encuentra poco preparada
para la proteccion cultural y natural de las generaciones en la
dimension temporal. Recién en nuestros dias es comprendido
el “riesgo potencial de la energia atémica en el tiempo”. Este
surge del peligro de posibles consecuencias tardias resultantes
de la sobreexposicion a la radioactividad, por la larga vida de
los desechos radioactivos y por el incalculable “riesgo poten-
cial que implica el tratamiento de los desechos nucleares”*® a
lo largo del tiempo.

El endeudamiento del estado surge, visto en el tiempo,
como una oculta estrategia impositiva a cargo de las futuras
generaciones. Su proteccion deberia “anticiparse” en el marco
de la prohibicion de los excesos: la actual generacion no debe
vivir en la abundancia a costa de las futuras generaciones. Por
supuesto que el endeudamiento actual del estado también puede

16| a “cuestion de la cultura” es la expresion intensificada de la dignidad personal realiza-
da, participativa y no por Ultimo alcanzada con esfuerzo. Ni esta “a disposicién” del estado,
ni puede ser comprendida en sentido meramente instrumental para la dignidad humana.

" os "atn no nacidos” se convierten cada vez més en destinatarios de la literatura y del
derecho: cf. por e]. el mensaje de Louise Weiss “a los ain no nacidos” (1980) y el voto del
BVerfG a favor de los aln no nacidos en § 218- Resolucidn (E 39, 1).

%8 Con respecto a esto véase C. Degenhart, Kernenergierecht, 1981, p. 162 ss., con una
argumentacion sobre el Art. 2 inc. 2 GG. Acerca de la “proteccién de la posteridad” a partir
del GG y de las “dimensiones temporales de la responsabilidad juridica estatal” véase H.
Hofmann, Rechtsfragen atomarer Entsorgung, 1981, p. 259 ss., 262 ss.
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posibilitar y asegurar la existencia de las futuras generaciones,
por ejemplo, en las asi llamadas “inversiones a futuro”. Pero
esto es solamente un aspecto. En un determinado momento el
endeudamiento del estado deja de ser una inversion a futuro
para convertirse en una carga (“hipotecaria”) para el futuro'®.

En mi opinion, s6lo un enfoque mas profundo, justamente
el cientifico cultural, puede incorporar ya hoy a la “posteridad”
de tal manera en el circulo y en el ambito de responsabilida-
des del estado constitucional y sus leyes, mejor dicho de los
politicos e intérpretes constitucionalistas, que las condiciones
de vida materiales e ideales de esta posteridad se encuentren
previamente aseguradas. En la combinacién del pensamiento
fiduciario con la dignidad humana se halla la (auto)responsa-
bilizacion ética por la proteccion de las futuras generaciones.
La “Constitucion” debe pensarse desde un inicio teniendo en
cuenta y asumiendo la responsabilidad por las futuras gene-
raciones del pueblo constitucionalista, no importando c6mo
se realiza esto desde el punto de vista técnico legal (por ej.,
a través de un contrato a favor de terceros, de los aun no
nacidos). La Constitucion de hoy ya lleva en si misma una
parte de la Constituciéon del futuro. Ella es responsable por
esta especifica Constitucion. Si se abocara solamente al hoy,
si se justificara so6lo ante el hoy, seria tan egocéntrica como
fragmentaria. La “apertura de la Constitucion” también debe
tratarse seriamente por cuanto en el presente se gestan las
garantias para un futuro abierto: a esto pertenece la discu-
sion en torno a los limites del endeudamiento del estado y la
proteccion de las futuras generaciones ante los imprevisibles
riesgos atomicos. El futuro abierto y la sociedad abierta deben
darse en conjunto.

149 Especificamente H. Ehmke, Grenzen der Verfassungsanderung, 1953, p. 130, ahora en:
{dem, Beitrage zur Verfassungstheorie und Verfassungspolitik, 1981, p. 129 (con relacion al
derecho presupuestario y endeudamiento del estado): “De la misma manera debe contem-
plarse como anticonstitucional una sobrecarga tal, que ponga en peligro la libertad de la
vida politica de las futuras generaciones”.
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3.2. En concreto: Interrogantes acerca del cuidado
del medioambiente en la era de la energia atomica

La “Constituciéon como contrato”, que se renueva hic et nunc
pero también de manera continua a lo largo del tiempo™°, es
el primer aspecto. Puesto en practica desde hace poco en Polo-
nia, la Constituciéon como contrato quizas sea una “invariante

cultural” en el sentido de Kolakowski*>', una tesis del como si,

para poder vivir y sobrevivir en comunidad'?. El contrato gene-
racional interpretado de manera dinamizada -para el seguro
social'®®* un bien conocido entramado”'**- podria contener

150 | 3 expresion “plebiscite de tous les jours” de A. Renan esta pensada casi Ginicamente
desde el punto de vista de la soberania del pueblo, deberfa reformularse como pensamiento
contractual: en el sentido de un contrato social que se renueva constantemente, que se
fundamenta en el Art. 1 GG (dignidad humana) y se expresa en el derecho electoral comun;
cf. también R. Baumlin, Staat, Recht und Geschichte, 1961, p. 46 ss.

181 | Kolakowski, In der Sackgasse der Kulturanthropologie, en: Merkur 1980, p. 1188 ss.

152 Con respecto a la Constitucion como contrato véase mi presentacién en Augsburgo
en 1978: Verfassungsgerichtsbarkeit als politische Kraft, en: P. Haberle, Kommentierte
Verfassungsrechtsprechung, 1979, p. 438 ss.; véase también P. Saladin, en: A6R 104 (1979),
p. 345 (372 ss.). El contrato social o generacional es una “ficcion” del derecho constitucio-
nal tan necesaria como (til, en especial porque en la realidad actual tienen lugar muchos
momentos contractuales constitucionales. Sea como sea, es la presente generacion la que
debe someterse a los limites del autocontrol en vistas de la futura generacién. El modelo de
contrato puede ofrecer proteccion contra la arbitrariedad.

153 Cuan cercano puede estar el futuro en el derecho, lo muestra el seguro social y la
amenazante cuota de sobrecarga. Ya hoy se deben considerar cifras referidas al afio 2030:
porque entonces serd la generacién venidera la que sostenga a la actual generacién en lo
previsional. Ya hoy en dia se estiman montos con relacién a los cuales deben orientarse la
politica y el derecho, aunque éstos tengan que ser revisados y recalculados continuamente
alo largo del tiempo. El contrato generacional es un contrato social “a lo largo del tiempo”,
un contrato social dinamizado. En todo caso comprende toda la profundidad del pasado,
presente y futuro de un pueblo y muestra que el factor tiempo condiciona problemas béasicos
del derecho constitucional de manera existencial: véase también W. Schmitt, en: DVBI.
1979, p. 873 (875 ss.); ademds: T. Maunz/H. Schraft, en: Die Sozialversicherung der Gegen-
wart, anuario, tomo 7 (1968), p. 5 (9). En relacién a la figura del “contrato generacional”
también BVerfGE 53, 257 (292 ss., 295); véase también E 53, 164 (177): evitar la sobrecarga
de las “generaciones econémicamente activas”.

154 Cf.ya en K. Mannheim, Das Problem der Generationen (1928), en: [dem, Wissenssozio-
logie, 2 edicion, 1970, p. 509 ss.
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buenos argumentos extraidos de la teoria del contrato social de
J. Rawls adaptados a nuestros tiempos'>. Se presupone que una
de las partes contratantes es la proxima generacion, al menos
se debe trabajar en base a esta “ficcion”'*°. A la vez que se debe
intentar establecer limites a las reformas constitucionales para
vincular a la futura generacion (cf. Art. 79 inc. 3 GG), también se
debe liberar a esta futura generacion, por lo cual no se la debe
cargar con demasiados problemas ambientales y debe existir un
autocompromiso (también via deberes fundamentales) con y en
la actualidad. Concretamente: no deben desencadenarse riesgos
atémicos™’” impredecibles para las futuras generaciones.

Este enfoque constitucional, mejor dicho de la teoria cons-
titucional, encuentra en lo cultural su fundamentacion y “eleva-
cion”. La Constitucion debe transmitir bienes culturales — jesto
también incluye a la naturaleza! En una serie de Constituciones
no es casual que se establezcan vinculaciones entre la cultura y
la naturaleza en el texto'®.

1% J. Rawls, Eine Theorie der Gerechtigkeit, 1979, en especial p. 27 ss.

1% E| jurista trabaja habitualmente con ficciones, cf. por ej. F. Wieacker con respecto al
“segundo ldgico”, en: FS Eric Wolf, 1962, p. 421 ss.; detiene el “reloj” en los gremios de la
Unién Europea en Bruselas. Véase también el voto en disidencia de Geller, Rupp, BVerfGE 31,
334 ss.; P Haberle, Comentarios en DOV 1981, p. 809 ss.

157 E| BVerfGE 49, 89 (137 ss.) ya considera a aquellas regulaciones cuya implementacién
podria conducir a importantes dafios constitucionales como potencialmente anticonstitucio-
nales (141 ss.) Esta decision acepta sin embargo el asf llamado “riesgo residual” més alla
del umbral de la “razén préctica” (143), porque la probabilidad de que se produzca un dafio es
practicamente nula “en el actual estadio de desarrollo de la ciencia y la técnica” (143). Este
riesgo residual se refiere solamente a la aprobacion de las centrales atémicas- la pregunta
(alin sin respuesta) acerca del tratamiento de los residuos atémicos no fue cerrada, més
bien fue (“por ahora”) postergada, haciendo referencia a una “reformulacién” por parte de
los legisladores. La -jirreversible! — sobrecarga de las futuras generaciones con nuestros
desechos atémicos por siglos, al servicio de unas pocas décadas de crecimiento, se torna
dificil de justificar si se considera a la Constitucion (también) como un contrato generacional,
mientras que a los alin no nacidos se les obstaculiza la ponderacién de su propio riesgo, cf.
R. Spaemann, en: Scheideweg 9 (1979), p. 476 (488 ss.).

158 Cf. Art. 150 inc. 1 WRV (Constitucion de Weimar): los monumentos artisticos, historicos
y de la naturaleza y el paisaje gozan de la proteccion y del cuidado del estado. Similar es el
Art. 141 inc. 1 pérr. 1 de la Constitucion de Bavieray el Art. 40 inc. 1 parr. 3 de la Constitucion
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La naturaleza y la cultura son bienes transformados por
el hombre y continuamente influenciados por los cambios;
ambos se encuentran especificamente vinculados - tanto
en la historia de las ciencias humanas como de las ciencias
sociales. Ante la amenaza y la “escasez” de la naturaleza, esta
relacion sale a la luz en la actualidad de manera renovada: hoy
la proteccion de la naturaleza significa también proteccion
de la cultura; el entorno natural y cultural son en este sentido
un tnico entorno™. Con el suceder de las generaciones, la
proteccion de la naturaleza como “bien cultural” se volvié una
tarea sustancial para el estado cultural (cf. Art. 3 Constitucion
de Baviera). Especificamente: en lo referente a la preservacion
de la naturaleza como sustrato y condicion para el desarrollo
de la vida de las generaciones futuras, ésta se encuentra bajo el
estatuto de la proteccion de monumentos'®’; existe una perte-
nencia “de mayor importancia que la libertad: la integridad de
aquella naturaleza en cuyos nichos ecologicos se encuentran
la vida y la libertad” (R. Spaemann)*®'. El estado constitucional
debe ocuparse de lo que para €l es “sustancial”. A la herencia
“cultural” y “natural” también corresponde la transmision del
espacio vital, mas especificamente del entorno, a lo largo de las
generaciones'®?,

de Rheinland Pfalz, el 34 inc. 2 de Saar. jEn el Art. 62 de la Constitucién de Hessen, en
lo restante practicamente idéntico, se reemplaza el concepto de “naturaleza” por el de
“cultura”! El Art. 18 inc. 2 Constitucién de Nordrhein Westfahlen protege los monumentos
culturales, histéricos y artfsticos, el paisaje y los monumentos de la naturaleza. El Art. 9
inc. 2 de la Constitucion Italiana (1947): “Ella (ref. a la Repdblica) protege el paisaje y la
herencia histérica y artistica de la Nacién”.

159 Significativo es el Art. 24 inc. 1 parr. 1 de la Constitucidn Griega de 1975: “La proteccidn
del entorno natural y cultural es un deber del estado”.

160 Con relacién al “olvidado factor tiempo” en la explotacién de las materias primas de
la tierra sin horizonte temporal: H. Gruhl, Ein Planet wird gepliindert, 1978, p. 91 ss. Una
postura critica ante el “reclamo ecol6gico” se encuentra especialmente en A. Mohler, Der
Traum vom Paradies, 1978.

161 R Spaemann, en: Scheideweg 9 (1979), p. 476 (496).

162 Cf. P Haberle, VVDStRL 38 (1980), p. 340 ss. (Discusion). También es posible argumentar
en un sentido especificamente constitucional de la siguiente manera: la Constitucion tiene
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En la democracia liberal el pueblo no tiene un poder ilimi-
tado de disposicion sobre la herencia que ha recibido y que le ha
sido encomendada. S6lo posee una especie de “fideicomiso”!%?
sobre los bienes naturales y culturales: debe entregarlos a la
posteridad; la cual también tiene que poder vivir en condiciones
de libertad politica y cultural, y en democracia'®*. El “pueblo”
es, también en la dimension temporal, una fuerza pluralista. De
esto surgen compromisos y responsabilidades constitucionales.

En el plano de los derechos fundamentales actian limita-
ciones en un doble sentido. Derechos fundamentales como en
el Art. 2 inc. 2 GG (proteccion de la vida y de la salud) protegen
“anticipadamente” ya desde ahora a los ain no nacidos'® - asi
como el Art. 2 inc. 2 GG protege a los ain no nacidos en el
marco de la discusién en torno al § 218 StGB'®. Pensado desde
el presente, esta proteccion se refuerza por los deberes fun-
damentales: al ciudadano actual - cuya biografia individual se
halla vinculada a la biografia cultural de su pueblo - se le plantea

la tarea de proteger ante un abuso estatal o social del poder. Este pensamiento debe ser
considerado en la dimensién temporal: la generacién ain no nacida, el “pueblo en ges-
tacién”, ya hoy es objeto de la proteccion del derecho constitucional. Al menos desde el
enfoque cultural ampliado es posible argumentar de esta manera. Existe una especie de
“garantia de vida” para el pueblo en la secuencia generacional. Como pueblo cultural sélo
puede sobrevivir bajo la existencia de la tradicién cultural.

163 plasticamente se vinculan en el predmbulo de la Constitucion de Baden (1947) la his-
toria, el presente y el futuro en el Treuhandgedanken (pensamiento fiduciario): “...el pueblo
de Baden, como agente fiduciario de la transmisién de la cultura de Baden y animado por la
voluntad de reestructurar a su estado con espiritu democratico segn los principios de la ley
moral cristiana y de la justicia social, se ha otorgado la siguiente Constitucion”. En general
acerca de la dimension temporal en los predmbulos véase mi clase magistral dictada en
Bayreuth, en: FS Broermann (nota 19).

164 No nos referimos aqui al planteo de una garantia “ingenua” del statu quo de naturaleza
y cultura. Ambas son demasiado cambiantes, aunque igualmente deben establecerse con-
diciones minimas.

185 En cuanto a la “ampliacion del radio de accion y garantia de los derechos fundamenta-
les”: P. Haberle, VVDStRL 30 (1972), p. 43 (69 ss.).

186 Cf. BVerfGE 39, 1. Una contribucion a la argumentacion también se encuentra en el
Art. 125 inc. 1 pdrr. 1 de la Constitucién de Baviera; “nifios sanos son el bien mas preciado
de un pueblo”.
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un deber fundamental (jArt. 1 inc. 1 parr. 1 GG!) relativo al
respeto por la vida y la integridad fisica del ciudadano del
mafiana'®’, Este deber fundamental basado en la teoria del con-
trato no solamente es de naturaleza moral y retorica, se torna
una obligacion juridica. La literalmente existencial solidaridad
- tanto natural como cultural- del ciudadano de un pueblo, no
es solamente una cuestion del hoy y en el hoy, también es una
cuestion en la sucesion generacional.

Las puntuales competencias del jurista relativas a la pro-
teccion de los monumentos y de la naturaleza (por ej. Art. 74
inc. 24, 75 inc. 3 GG; Art. 141, 83 inc. 1, al final, de la Consti-
tucion de Baviera) pueden contribuir a formular esta cuestion.
Contemplado a la luz de una interpretacion material (positiva)
de las competencias'®®, la Constitucién se propone garantizar y
promover la conciencia acerca de la proteccion de monumentos,
paisajes, naturaleza y medioambiente como tareas culturales
permanentes. Se prohibe de esta manera la puesta en peligro de
un medioambiente por los desechos atomicos.

En resumen, se da lugar a que los dafnos ambientales que
puedan afectar a futuras generaciones ya hoy en dia se encuen-
tren limitados: desde la cultura constitucional. Donde se deben
establecer especificamente, continia siendo una discusion. Que,
sin embargo, deben ser establecidos, deberia ser evidente. La
pretension de eternidad del GG en el Art. 79 inc. 3 GG ha dado
un viraje con relacion a estos nuevos limites para la actuacion en
el estado constitucional; éste le otorga una nueva legitimacion.

3.3. En concreto: Limites del endeudamiento del estado

Una ultima observacion acerca del endeudamiento del esta-
do: se trata de un asunto discutido para la economia nacional.

167 \igase también la apelacidn a la “conciencia generacional” en H. Gruhl, Ein Planet wird
gepliindert, 1978, p. 231 ss.

168 Cf.H. Ehmke, VVDStRL 20 (1963), p. 53(89 5., ahora en: [dem, Beitrage zur Verfassungstheo-
rie und Verfassungspolitik, 1981, p. 329(360 ss.); P. Haberle, Offentliches Interesse als juristisches
Problem, 1970, p. 468 ss., 618, 666 ss.; C. Pestalozza, en: Der Staat 11 (1972), p. 161 ss.
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La historia de los dogmas y la teoria contemporianea pendu-
lan entre dos textos clasicos: las palabras de Ricardo acerca
de que “el endeudamiento publico es uno de las mas terribles
flagelos que han sido ideados para castigar a la nacion” y la
afirmacion de Lorenz von Stein: “un estado sin deudas publicas
o esta haciendo demasiado poco o exige demasiado de sus
contemporaneos”'®. Probablemente sea el término medio el
correcto'”’, en especial porque las Constituciones democraticas
no deben comprometerse con una sola teoria cientifica. Las
deudas publicas sirven -como el seguro social- a la distribucion
de oportunidades y de cargas entre generaciones y “entre los
tiempos”!’!. Como no es posible definir un limite absoluto y
cuantificable para el endeudamiento estatal independiente de
tiempo y espacio, se torna aun mas importante la discusion
con relacion al establecimiento de un limite al endeudamiento
concreto. Este se ha alcanzado cuando la carga impositiva de
los ciudadanos es a largo plazo tan alta que “el pago de los
intereses resultantes de nuevos endeudamientos practicamente
no precisa ser financiado por un aumento impositivo, sino prin-
cipalmente a partir de ahorros...”'”%,

169 Citado por R. Hickel, en: K. Diehl/P. Mombert (ed.), Das Staatsschuldenproblem, 1980,
p. VI.

70 Cf. R. Hickel, ebd., p. XXXIX: “Necesidades y limites del endeudamiento piblico”. De di-
ferente manera también E. Lang/W. A. S. Koch, Staatsverschuldung — Staatshankrott, 1980.
Véase también la postura intermedia del Instituto Aleman para la Investigacion Econémica
(FAZdel 2/7/1981, p. 11), que advierte tanto ante “esfuerzos politico-econdmicos en direccidn
expansiva” como también ante una reaccién desmesurada frente a la solicitud de un recorte
radical del déficit estatal. Sin embargo, véase también el titulo del trabajo de J. Starbaty,
FAZ del 14/3/1981, p. 13: “Los bienes publicos de la sociedad se estan consumiendo”.

"1 En cuanto a la discusion americana acerca de la “inter-generation equity”: H. Hoppe,

Probleme der 6ffentlichen Verschuldung, Institut Finanzen und Steuern e. V., cuaderno 115,
1977, p. 81 ss.

2 H. Hoppe, ebd., p. 58. Pittner, ebd., p. 11 y otros desarrollos a partir del principio
basico “poder temporal”, segin el cual el legislador elegido sélo puede disponer de los
ingresos definitivos para el periodo de su funcién y no especular con los ingresos de los
futuros funcionarios. El estado de la discusion es resumido por K. Stern, Das Staatsrecht
der BR Deutschland, tomo 2, 1980, p. 127 ss., con otras referencias; ademéas: P. Schaal,
Thesen zur Staatsverschuldung in der BR Deutschland, en: BB 1981, p. 1 ss.; H. H. von Arnim,

ENSAYOS | 121



REDEA. DERECHOS EN ACCION | Afio 5 - N° 16 | Invierno 2020

¢Como se puede justificar un limite semejante en el con-
texto de un estado constitucional? En mi opinioén, con la ayuda
del “argumento del tiempo”. La democracia, entendida tal como
la define Theodor Heuss como poder temporal'’?, intenta en
el derecho constitucional presupuestario y financiero limitar el
poder a partir de un riguroso “régimen del tiempo”!’* y ase-
gurar de esta manera la libertad politica. Ademds del control
del poder que ya se realiza a través la limitacion del periodo
legislativo parlamentario a cuatro afos, le sirven a esta meta los
siguientes institutos “formales”, que descomponen la microdi-
mension “tiempo en el derecho constitucional” en unidades atun
mas pequenias (“medidas temporales”) que los periodos de cua-
tro anos: la determinacion del presupuesto “segiin uno o mas
ciclos de ejercicios contables” (Art. 110 inc. 2)'7°, la detallada
normalizacion de la admisibilidad de efectivizar gastos antes
de la aprobacion del presupuesto, la estricta reglamentacion
de un derecho presupuestario provisional (Art. 111 GG)'7°,
la obligatoriedad de la rendicion de cuentas del Ministro de
Hacienda en el transcurso del ejercicio econémico siguiente y
de la auditoria anual por parte del Tribunal Federal de Cuentas
(Art. 114 GG)'".

Grundprobleme der Staatsverschuldung, en: BayVBI. 1981, p. 514 ss.; G. Brenner, C. E. Haury,
E.-M. Lipp, Staatsverschuldung und Verfassung, en FinArch 38 (1980), p. 236 ss.

73 |3 democracia como “poder temporal” por cierto también se puede denominar “poder
enel tiempo”. Sin embargo esto no debe significar que la actual generacién concientemente
provoque cargas practicamente intolerables para la futura generacién a través de hechos
irreversibles y le “quite” de esta manera el futuro.

174 Completamente bajo el estricto régimen del tiempo también se hallan las normas para-
lelas en los estados constitucionales mas nuevos: cf. Art. 78 Constitucion de Grecia (1975),
que en el inc. 2 establece la prohibicién de efectos retroactivos para las leyes relativas a
impuestos y cargas financieras; el Art. 79 inc. 5 de la misma Constitucion prevé una limitada
prérroga del antiguo presupuesto ante la ausencia de uno nuevo. Cf. también Art. 134 Cons-
titucién de Espafia (1978).

175 Véase también el uso del concepto de “perfodos” en el Art. 110 inc. 2 parr. 2 GG.
176 Asimismo Art. 80 Constitucion de Baden-Wiirttemberg; Art. 140 Constitucion de Hessen.

177 Cf. con H. Ehmke, Grenzen der Verfassungsanderung, 1953, p. 129, ahora en: [dem,
Beitrdge zur Verfassungstheorie und Verfassungspolitik, 1981, p. 128: “Un momento esencial
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Esta sensibilidad temporal expresamente normalizada'”® y
el pensar en “pequenias unidades temporales” es un primer indi-
cio de que en el ambito presupuestario y financiero el estado
constitucional s6lo quiere otorgar la libertad disposicional para
algunos aspectos y por un tiempo determinado -es decir de
manera limitada-. Detras de la, en apariencia, meramente formal
“dominacion temporal”, se esconde un pensamiento material'”
(una parte de la division de poderes y el aseguramiento de la
libertad politica). La postura moderada de la Constitucion, ori-
ginada en la responsabilidad democratica, persiste, porque las
deudas en tanto “acontecimientos negativos” son mas dificiles
de deshacer que cualquier ley. Desde el aspecto material*®’, son

para el aseguramiento de la libertad politica en la sucesién generacional es el derecho
presupuestario, porque los gastos por lo general son aprobados por el plazo de un afio y no
por periodos temporales incontrolables”.

178 El estricto “régimen” del tiempo también puede observarse en las Constituciones de los
Lander alemanes (cf. por e]. Art. 107 inc. 2 Const. Saar; Art. 141 hasta 144 Const. Hessen).

178 Con razon afirma G. Piittner, Staatsverschuldung als Rechtsproblem, 1980, p. 12, que
la obligacion del balance presupuestario anual “no es solamente una cuestién secundaria”.

180 Desde un enfoque comparado, o mejor dicho histdrico, pueden reconocerse en las actua-
les reglamentaciones del derecho presupuestario y financiero constitucional, elementos para
el disciplinamiento del estado constitucional con relacién al endeudamiento estatal. Segin
Art. 115 inc. 1 GG (asimismo Art. 84 parr. 2 Const. de Baden-Wirttemberg; Art. 54 pérr. 2
Const. de Niedersachsen; Art. 117 pérr. 2 Const. Rheinland-Pfalz), los ingresos a través de
créditos no deben superar la suma estipulada para inversiones prevista en el presupuesto. El
derecho méas antiguo fue méas estricto: ya el Art. 115 parr. 1 GG version antigua- vigente hasta
1969 (con respecto a esto G. Pittner, Staatsverschuldung als Rechtsproblem, 1980, p. 17 ss.)
— permitia la obtencidn de créditos “sélo ante la necesidad extraordinaria y en regla general
s6lo para gastos promacionales”. Con esto se encontraba en consonancia con algunas Cons-
tituciones alemanas atin vigentes (Art. 75 inc. 2 Const. Berlin permite empréstitos “sélo para
solventar una necesidad extraordinaria, en regla general sélo para inversiones cuyo valor sea
permanente”; asimismo Art. 141 Const. Hessen; Art. 46 Const. Schleswig-Holstein). Art. 82
Const. Baviera contiene la clausula de la “necesidad extraordinaria”. Muchas Constituciones
“superadas” concordaban con la versién antigua del Art. 115 GG: cf. Art. 87 WRV: “sélo ante
la necesidad extraordinaria y en regla general sélo para gastos promocionales”. Este modelo
también es seguido por las Constituciones de Alemania del este después de 1945 (citado en
B. Dennewitz, Die Verfassung der modernen Staaten, tomo 2, 1948): Art. 57 Brandenburgo;
Art. 84 Mecklenburg-Vorpommern; Art. 83 parr. 1 Sachsen-Anhalt; Art. 66 inc. 1 Thiiringen.
De las ya derogadas Constituciones de los L&nder del sudoeste aleman se correspondia el
Art. 102 de la Constitucién de Baden (1947) con los principios del Art. 87 WRV.
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ademads aquellas normas constitucionales que buscan delimitar
el poder financiero del estado, las que vinculan la obtencién de
créditos con precondiciones como la “necesidad extraordinaria”,
“fines promocionales”, “valores permanentes”, entre otros'®'.
También corresponden aqui las condiciones limitadas bajo las
cuales, en caso de una inesperada e impostergable necesidad
en el sentido del Art. 112 GG, se aceptan gastos que excedan
el limite fijado en el presupuesto'®?; asimismo el principio de la
preservacion del “patrimonio basico” del Estado (Art. 81 Cons-
titucion de Baviera).

Este estricto “régimen temporal” fue reivindicado por el
estado constitucional democratico a causa del peligro que sig-
nifica un manejo financiero incontrolado y a largo plazo; mas
aun, el manejo financiero debe ser limitado especialmente en la
dimension macro de “la Constitucion en el tiempo”: en benefi-
cio de la libertad politica.

Finalmente es pertinente el principio constitucional del
estado prestacional: un estado constitucional extremadamente
endeudado en el largo plazo, es decir en la sucesion generacio-
nal, no puede resolver sus responsabilidades en cuanto a la ges-
tion eficaz ni al cumplimiento del derecho fundamental cuando
su obligacion de saldar los intereses de la deuda le quita toda
libertad de acciéon democritica. Su capacidad de cumplir con
los compromisos publicos'®* debe ser mantenida tanto como la
libertad politica. Esto puede implicar la toma de deuda publica

181 iEstas clausulas de necesidad son a su vez un ejemplo de normas constitucionales que

ya implican en s mismas una transformacion! (véase también Art. 112 GG).

182 Cf. BVerfGE 45, 1; con respecto a la “presion temporal”: ebd. p. 36 ss.; también K. Stern,
en: FinArch 37 (1979), p. 94 ss.

183 E| concepto “estado prestacional” es precisado por el autor, entre otros, por analogia
con las clausulas de bien comn en el derecho comunitario (VWDStRL 30 [1972], p. 43 [57]).
Siguiendo esta linea, para establecer los limites del endeudamiento, G. Pittner, ebd., p. 20
ss. se remite convincentemente a las normas del derecho comunitario que excluyen la
aprobacién estatal “cuando las obligaciones crediticias no se hallan en consonancia con la
capacidad de rendimiento permanente de la comunidad”.
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(jinversiones a futuro!) como también su limitacion'®. En esto
consiste la inevitable ambivalencia del problema y las dos cabe-
zas de Jano del tema “tiempo y cultura”.

Lista de abreviaturas

BVerfG

BVerfGG

BVerfGE

DRiG

GG
MRK

WRV

(Bundesverfassungsgericht): Tribunal Constitucional
Federal

(Bundesverfassungsgerichtsgesetz): Ley del Tribunal
Constitucional Federal

(Entscheidungen des Bundesverfassungsgericht): Sen-
tencias del Tribunal Constitucional Federal

(Deutsches Richtergesetz): Ley Judicial Alemana
(Grundgesetz): Ley fundamental, Constitucion alemana

(Menschenrechtskonvention): Convencion Europea
para la Proteccion de los Derechos Humanos y Liber-
tades Fundamentales

(Weimarer Reichsverfassung): Constitucion de Weimar

184 Desde la teorfa constitucional es importante distinguir si el endeudamiento estatal re-
sulta de inversiones con vistas a futuro o para sueldos de funcionarios, si se deben financiar
gastos productivos o de consumo. Para un esclarecimiento legal del concepto “inversién”: K.
Stern, Das Staatsrecht der BR Deutschland, tomo 2, 1980, p. 1281.
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Resumen: El presente escrito indagard en algunas lecturas contem-
poraneas de Spinoza con una finalidad especifica: pensar una torsién
materialista para reflexionar sobre el Derecho con el fin de conectar
al dispositivo con su dimension real. El objetivo serd cuestionar la
fundamentacion idealista de las practicas juridicas mostrando el anclaje
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del Derecho que no lo reduce a ser un mero instrumento de dominacién,
sino una herramienta democratica cuya potencia es imprescindible para
generar transformaciones necesarias.

Palabras clave: Spinoza, Materialismo, Idealismo, Derecho, Ficcién
Juridica, Afectos, Pasiones.

Abstract: The present writing will investigate some contemporary Spi-
noza readings with a specific purpose: to think of a materialist twist to
reflect on the law in order to connect the device with its real dimension.
The objective will be to question the idealistic foundation of legal prac-
tices showing the anchoring of institutions in the affective movement
of individuals and societies. In this way, it will be possible to explore a
foundation of law that does not reduce it to being a mere instrument of
domination, but a democratic tool which power is essential to generate
necessary transformations.

Keywords: Spinoza, Materialism, Idealism, Law, Legal Fiction, Affec-
tions, Passions.

Resumo: O presente trabalho investigarad algumas leituras contem-
poraneas de Spinoza com um objetivo especifico: pensar uma torgao
materialista para refletir sobre o direito com a fim de conectar o dispo-
sitivo com sua dimensdo real. O objetivo serd questionar o fundamento
idealista das préaticas juridicas mostrando a ancoragem das instituicoes
no movimento afetivo dos individuos e as sociedades. Dessa maneira,
serd possivel explorar uma fundamentagao do Direito que ndo o reduza
a um mero instrumento de dominagdo, mas um instrumento democratico
cuja poténcia € essencial para gerar transformag0es necessarias.

Palavras-chave: Spinoza, Materialismo, Idealismo, Direito, Ficcao Juri-
dica, Afeccdes, Paixdes.

Résumé: Cet essai explorera certaines lectures contemporaines de Spi-
noza avec un but précis: penser a une torsion matérialiste pour réfléchir
sur la Loi afin de relier le dispositif a sa dimension réelle. L'objectif sera
de remettre en question le fondement idéaliste des pratiques juridiques
montrant I'ancrage des institutions dans le mouvement affectif des
individus et des sociétés. De cette maniere, il sera possible d'explorer
un fondement du Droit qui ne le réduit pas a un simple instrument de
domination, mais plutdt a un outil démocratique dont la puissance est
essentielle pour générer les transformations nécessaires.
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Mot-clés: Spinoza, matérialisme, idéalisme, droit, fiction juridique,
affections, passions.

FHEL ARPRY Spinoza (HrEiEyDh) — 4Ry, HEWEZ
REE R B — W) o 3 VAT, DAURETRE, DUERIR 5 SEhn
FROFERRIEER. BRPRE BUBEAR SEERAVEIAR = SCAA, 123K
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KEler: Spinoza (BTEIETD), MEY) £ N MEO T S, 5, BEEVIN,
BIE, BUE

1. Introduccion

Este escrito esta motivado por la conviccion de que la teoria
y la praxis cotidiana del derecho necesitan vincularse adecua-
damente con un ejercicio efectivo y serio de critica filosofica.
Muchos problemas actuales requieren de un conjunto de prac-
ticas juridicas que sean capaces de defender derechos humanos
basicos ante el avance de formas de dominacién cuya dindmica
se ha vuelto imperceptible. Nuestro pais ha experimentado
recientemente los riesgos de la acumulacion de capital finan-
ciero conjugado con el despliegue de politicas neoliberales. Su
combinacion explosiva se presenta como una amenaza perma-
nente para derechos humanos basicos como la vida, la salud,
la educacion publica, la vivienda y el ambiente. Creo que estas
cuestiones son potenciadas por algunas ficciones juridicas que
anidan en la fundamentaciéon misma de nuestras instituciones y
animan este tipo de légicas de dominacién con sus identidades
correlativas.

Estas ficciones se presentan como cierres ideales que con-
dicionan tanto el contenido de los derechos como las identida-
des a las que se aplican. En otras palabras, actian en torno a
algun principio de sintesis de caracter trascendente, empirico
o incluso dialéctico. El problema con este tipo de fundamento
aprioristico deviene cuando se pierde de vista su contenido
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ideologico y sedimentado por el ejercicio de las practicas de
gobierno. El dispositivo pierde asi su dimension real, se con-
vierte en una finalidad en si misma, desconociendo personas
y procesos reales. En esta dinamica, diversos aspectos de la
realidad se vuelven ilegales dependiendo del criterio de aque-
llos que manejan el aparato legal. Por esta razon, estudios ya
clasicos como los de Michel Foucault, Gilles Deleuze, Giorgio
Agamben enfatizan el papel del Derecho en la reproduccion de
identidades funcionales a diversas formas de dominacion.

En consonancia con esas ideas, creo que es una tarea urgente
desarticular cierto grado de idealismo que atn se cierne sobre
la institucion juridica con el fin de pensar mas rigurosamente
su contacto con la dimension real (6ntica). Para ello, el presente
escrito indagara en algunas lecturas contemporaneas del fil6-
sofo Baruch Spinoza (1632-1677) con una finalidad especifica:
Pensar una torsion materialista para abordar el Derecho. El
objetivo sera mostrar que la institucion juridica tiene un anclaje
en el movimiento afectivo de los individuos y las sociedades.
De esta manera, serd posible explorar una fundamentacion
del Derecho que no lo reduce a ser un mero instrumento de
dominacion, sino una herramienta democratica cuya potencia
es imprescindible para generar transformaciones necesarias.

I1. La recuperacion del materialismo de Spinoza
en el siglo XX

Ahora bien, es sabido que la principal caracteristica de la
filosofia de Spinoza radica en su rechazo hacia las fundamen-
taciones trascendentes originadas en la imaginacion. En el Tra-
tado Politico su método de inmanencia se aplica a reflexionar
acerca de los fenomenos politicos produciendo una inversion
significativa que sigue una linea ya abierta por Maquiavelo.? Allj,

2 La innovacion radical del pensador del florentino fue realzar la singularidad de lo politico
como un ambito auténomo e irreductible a los principios que rigen la moral y la religion. Este
método, supone un principio de accién sumamente realista que ayuda a repensar la funcién de
las sintesis ideales. En este movimiento de desmontaje de ideas ilusorias Maquiavelo advirtié
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Spinoza sugiere que la dindmica politica debe concebirse como
una ciencia de los afectos y las pasiones dejando de lado los
supuestos ilusorios acerca de aquello que las personas deberian
ser. Desde el inicio del texto, Spinoza sugiere que los fil6sofos
han interpretado como vicios un conjunto de comportamien-
tos que son constitutivos de nuestra naturaleza. Siguiendo esta
logica, en el primer capitulo de sus Tratado politico afirma:

Traté por todos los medios de no ridiculizar las accio-
nes de los hombres, de no llorarlas, de no detestarlas,
y adquirir en cambio de ellas un conocimiento exacto.
He considerado asimismo los afectos humanos: el amor,
el odio, la célera, la envidia, la soberania la piedad y
los restantes movimientos del alma, no como vicios sino
como propiedades de la naturaleza humana; modos
de ser que les pertenecen, lo mismo que pertenecen a
la naturaleza del aire, el calor, el frio, la tempestad, el
trueno y todos los meteoros. (Spinoza, 2014: 30).

Siguiendo esta légica, el pensador de Amsterdam promueve
el reemplazo de una moral idealista por un reconocimiento de
las relaciones efectivas, pasionales, y conflictivas que articulan
los procesos institucionales. A pesar del caracter aparentemente
crudo de esta afirmacion, la inversion sugerida por el fil6sofo
en ningin momento promueve el caos y el sinsentido. Como
analizaré mas adelante, la innovacion spinozaiana consiste en
proponer una accion €tica y racional capaz de conjugarse con
el reconocimiento de la contingencia de las empresas humanas.

De acuerdo con lo anterior, es posible afirmar que Spinoza
y Maquiavelo sientan las bases de un método radicalmente

ya en su tiempo el componente pasional que subyace a la cualquier accién politica. Son las
pasiones las que mueven los resortes en la vida de los hombres, constituyendo un horizonte de
generalidad en el cual se dibujan de manera singular las instituciones que rigen una sociedad.
En consecuencia, si alguien desea gobernar no es prudente que lo haga a partir de las ideas
anquilosadas de la moral propia de tiempos pasados, sino reconociendo la dindmica del deseo
inherente a la vida de los hombres. Para mantener el Estado, el Principe: «se ve obligado a
actuar contra la fe, la humanidad, la caridad y la religién. Por eso, necesita un animo dispuesto
a moverse segun los vientos intempestivos de la Fortuna» (Maquiavelo, 2004 133).
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materialista que despert6 fuertes criticas entre sus contempora-
neos. Ambos filésofos habrian logrado pensar la politica desde
sus relaciones de fuerzas efectivas y pasionales sin el recurso a
las ilusiones trascendentes de la imaginacion. Cuando no media
un proceso de critica, estas ilusiones promueven la sedimenta-
cion de algunos saberes y practicas. Surgen asi actitudes reac-
cionarias que obturan la apertura hacia el movimiento efectivo
de lo real. El problema es que ambos pensadores quedaron
sepultados por el peso del racionalismo moderno hegemonico
que hereda el método de la tradicion medieval.’> Sin embargo,
hacia finales del siglo XX se produce un modo de abordar lo
filosofico y lo politico que encuentra en Maquiavelo y Spinoza
sus antecesores mas prolificos.

Claude Lefort por ejemplo, sostiene que Maquiavelo le habla
a la juventud incitindola a desafiar los ideales anquilosados
del conservadurismo de su tiempo. En este sentido, recupera
una interpretacion abierta por Antonio Gramsci cuando sugiere
que el realismo de Maquiavelo se relaciona con la impronta
revolucionaria de Marx.* La esencia de este realismo consiste en
estudiar el mecanismo de la vida social con el fin de ponerlo en
provecho de cada grupo que esté dispuesto a defender su posi-
cion. (Lefort, 1988: 150). Si Maquiavelo habla a los principes,
no lo hace para darle consejos, sino para hacerlos conscientes
de que el poder que ellos tienen es el resultado de una lucha
social inscripta en una singularidad historica. Ellos pueden
ser victimas de esas creencias ilusorias en las que su poder

3 El principio de personalidad de la Edad Media es el que impera en la racionalidad carte-
siana que efectia dos movimientos intimamente conectados. Por un lado, reconocer en el
“yo" una certeza indubitable. Por otro lado, recurrir a un presupuesto de la idea de Dios para
garantizar el acceso de ese “yo” al mundo exterior.

% En relacion a este punto, Lefort afirma: «Esta cuestién esta sin duda en los origines de
la interpretacion tan sugestiva que Antonio Gramsci ha presentado en sus notas sobre Ma-
quiavelo. Su mérito viene de que, situadndose en los horizontes del marxismo, no procura de
ninguna manera encerrar el pensamiento magquiaveliano en los limites de un marco social
donde se agotaria su significacion, sino que tiende méas bien a enlazar las dos teorias como
dos momentos constitutivos de una experiencia socioldgica de la realidad.» (Lefort, 1988: 149).
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se relaciona con las masas, o bien, pueden usar esta dinimica
a su favor, insertarse satisfactoriamente en el juego del poder
y generar desplazamientos necesarios. Por eso senala que el
principe puede tener una funcion revolucionaria en contra de
los sectores conservadores y en favor de sectores populares
cuya potencia se encuentra relegada’.

En una linea de continuidad, Althusser sostenia que la unica
tradicion materialista hundia sus raices en el método esbozado
por Maquiavelo y Spinoza. Las caracteristicas de dicho método
consisten en pensar la materialidad de esas ideas ilusorias de sen-
tido. En otros términos, ubicar con precision su lugar adecuado
y no permitir que su dominio se extralimite. El mundo es una
totalidad, pero la misma no es totalizable por ningin principio
a priori, sino vivida en su dispersion, es decir, percibida como
lo dado a lo que somos arrojados y a partir de lo cual forjamos
nuestras ilusiones. El materialismo, decia el francés, es como
subirse a un tren en movimiento y disfrutar del viaje sabiendo
que no existe un origen pristino ni una finalidad ultima:

El materialista, por el contrario (del idealista), es un hom-
bre que toma el tren en marcha (el curso del mundo, el
curso de la historia, el curso de su vida) pero sin saber de
donde viene el tren ni hacia dénde va. Sube en un tren
de azar, de encuentro, y descubre en él las instalaciones
Jfactuales del vagon y los compaiieros de los que factual-
mente esta rodeado, cudles son las conversaciones y las
ideas de esos compaiieros y qué lenguaje marcado por
su medio. (Althusser, 1985, p. 140).

Continuando esta impronta, Miguel Abensour se concentra
en las implicancias que la filosofia de Maquiavelo y Spinoza tie-
nen en Marx. El autor utiliza este vinculo para sugerir una ope-
racion de apertura del determinismo economicista propio del

5 En este sentido, Lefort afirma: El principe tiene una funcion revolucionaria por su sola fun-
cién. Llama a los hombres que, mistificados, no tienen interés por la mistificacién. No puede
asf sino vincularse a la empresa histérica de una clase que, para estar absorta en el presente
en el irrealismo, no estéd menos llamada a convertirse al realismo absoluto. (Lefort, 1988: 150).
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marxismo mas dogmatico. Marx no habria rechazado el Estado
en su totalidad, sino que habria abogado por un Estado racional
y no teologico que concuerde con la naturaleza democratica
de los hombres®. Contra las creencias de un marxismo mas
esencialista que realza el rechazo de Marx hacia las dinamicas
institucionales vigentes, el autor concluira que no importa tanto
la forma institucional que se adopte mientras dicha forma no
esté condicionada por presupuestos idealistas que se traduzcan
a la practica. (Abensour, 1998: 130).

Y mas recientemente, Frederic Lordon (2015) se concentra
especificamente en la filosofia de Spinoza, pertrechando la
critica marxista al capitalismo al revelar su anclaje en una servi-
dumbre pasional. El autor sostiene que es necesario reemplazar
la idea de una servidumbre voluntaria para explicar la potencia
dominante del capitalismo actual. La sumision de las personas
a la dinamica de un ftotalitarismo financiero se encuentra
en la captacion del deseo de autoconservacion, generando
un acoplamiento de los deseos individuales a las tendencias
impuestas por la economia hegemonica. La relacion salarial es
aceptada por el temor a perder los medios para satisfacer el
deseo primigenio de subsistencia material. De este modo, que-
dan sometidas las voluntades disidentes y los afectos alegres
quedan alineados a los vectores dominantes impuestos por el
capitalismo financiero.

A partir de lo anterior, se aprecia que el vinculo entre Spi-
noza y Maquiavelo es recuperado para pensar el complejo nudo
que se produce entre lo politico, lo econémico y los afectos
subjetivos. El presente trabajo pretende insertarse en la senda
abierta por estos debates. Mi objetivo es concentrarme especi-
ficamente en el método spinoziano para mostrar desde alli una
concepcion del derecho capaz de habilitar multiples formas de

6 Afirma Abensour: «Vemos pues dibujarse con nitidez una linea de continuidad que va de
Maquiavelo a Marx pasando por Spinoza, y que consiste en liberar la comunidad politica del
despotismo teolégico a fin de devolver a lo politico su consistencia propia y permitir asf el
advenimiento de un Estado racional» (Abensour, 1998: 36).
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ser, de sentir y de pensar. Siguiendo esta linea, resultara posible
sugerir una torsion materialista de las practicas juridicas capaz
de devolverle al dispositivo su dimension real. La hipotesis
radica en mostrar que a través de este método resultara posible
evaluar el juego de determinaciones complejas y multiples que
subyacen a nuestras practicas juridicas. Estas no se reducen
a una naturaleza esencialista del contenido del derecho que
pasaria por alto la reificacion y el caracter histérico e ideolo-
gico de las identidades y los c6digos. Tampoco se reducen a la
positividad de un codigo desde el cual solo habria que efectuar
deducciones precisas para llegar hasta la sentencia “correcta”.
Por el contrario, tanto los codigos, como las decisiones juridicas
(jurisprudencia), son el efecto de un complejo entrelazamiento
que se produce entre los saberes, las relaciones de fuerzas y
los afectos subjetivos, cuya singularidad debe ser apreciada en
cada caso.

II1. Materialismo de Spinoza
II1.1. Reformulacion del principio de Razon Suficiente

Para lograr estos objetivos comenzaré haciendo un reco-
rrido por algunos tépicos centrales de la ontologia spinoziana
entendiendo que permite vincularse de otra manera con los
entes ideales. Luego, intentaré delinear de qué modo su método
constituye una clave para evitar algunos excesos propios de la
institucion del derecho. Posteriormente, pondré de manifiesto
de qué forma creo que su filosofia puede contribuir a pensar
una accion juridica que evite esos desaciertos.

Ahora bien, tal como fue mencionado anteriormente, creo
que la apuesta fundamental del materialismo de Spimoza radica
en desactivar los efectos de una racionalidad basada en ideas
imaginarias de causalidad y finalidad para explicar el devenir de
los acontecimientos. Ya en el Apéndice del libro Primero de la
Etica sostiene que este prejuicio de raiz teologica (y teleoldgica)
constituye el origen de los errores que produce la imaginacion:
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Todos los prejuicios que me propongo indicar aqui depen-
den de uno solo, a saber, de que los hombres suponen
comunmente que todas las cosas naturales obran, como
ellos mismos, por un fin y aun, sientan, por cierto, que
Dios mismo dirige todas las cosas hacia un fin cierto, pues
dicen que Dios ha hecho todas las cosas por el hombre y al
hombre para que lo adore a él. (...) mostraré su falsedad vy,
finalmente, de qué manera de €l han nacido los prejuicios
del bien y el mal, del mérito y el pecado, de la alabanza
y el vituperio, del orden y la confusion, de la belleza y la
fealdad y otros de éste género. (Spinoza, 2014: 38).

Este punto es importante ya que vincula la funcién de la
imaginacién con los dilemas inherentes a todo ejercicio nor-
mativo que emite juicios para distinguir entre lo aceptable y
lo condenable. Toda ley esta vinculada estrechamente a una
concepcion de lo humano, a sus causas y fines, y por esa razén
es importante pensar los supuestos filosoficos que intervienen
en las distinciones sefialadas. Es un hecho innegable que en
toda sociedad existe un régimen que distingue lo normal de
lo an6émico. Es cierto también que genera algo de perplejidad
advertir la inexistencia de un fundamento que, en si mismo y
con total legitimidad, permita fundar esa division. Es precisa-
mente ante esta perplejidad que creo pertinente recuperar el
método spinoziano en la conviccion de que puede realizar una
contribucién importante para pensar estos temas.

En relacion con esta problematica se han desarrollado algu-
nos planteos contemporianeos entre los que se destacan, por
su gran influencia, los estudios de Michel Foucault. El francés
ha mostrado la contingencia de principios que se consideran
naturales y necesarios. En efecto, se ha encargado de hacer
explicita la historicidad de esos regimenes normativos y su
vinculo con un estado de relaciones de poder. Y esto lo ha
hecho tanto en lo que se refiere al contenido de los derechos
como a sus aspectos procedimentales. Sus ideas han puesto en
perspectiva historica algunos objetos tipicos de la accion legal
como la locura y la delincuencia, mostrando su vinculo con
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un conjunto de relaciones sociales imperantes en una época
especifica. En un mismo movimiento mostré6 que el procesa-
lismo juridico de occidente no constituye el punto culminante
de una racionalidad que se mueve hacia el progreso, sino que
esta ligado a determinadas relaciones politicas, ideologicas y
religiosas que se consolidan en la Europa medieval y cristiana.’
Claramente, Foucault se inserta en una linea de pensadores que
ha procurado mostrar los anudamientos entre las instituciones
y las pasiones de dominio. No obstante, su filosofia ha sido mal
entendida y se ha pensado que la descripcion de los regimenes
de normatividad da lugar a un relativismo inoperante. Francois
Ost, por ejemplo, sostiene que los analisis de Foucault son “sim-
plistas y tramposos” (Ost, 2017: 46) y corren el riesgo de afirmar
de un modo claramente ilegitimo que la institucion del derecho
se reduce a sus efectos de dominacion.

Disidiendo de posturas como la de Ost, creo que el planteo
de Foucault tiene el mérito de promover una mirada cautelar.
En efecto, en relacion con las finalidades y principios ilusorios
aparece uno de los peligros mas delicados de la institucion del
Derecho. Como sefnala el jurista argentino Raul Zaffaroni, el
derecho nunca puede ser un fin en si mismo sino un instrumento
para proteger la dignidad de la persona. Pero si la nocién de
persona pierde contacto con la realidad, el ejercicio del derecho
se arriesga a convertirse en una mera ficcion juridica funcional
a los intereses de los poderes de turno:

Al respecto es necesario advertir que la persona humana
es un concepto juridico pero necesitado de un dato real u
éntico que es el ser humano. Cuando se lo pretende usar
como concepto puro, desmaterializado, prescindiendo de
ese dato, no se hace otra cosa que manipularlo para dejar
abierto el camino a la ficcion juridica, que da lugar a
que se considere que hay humanos no personas o mas o
menos personas.” (Zaffaroni; Dias dos Santos, 2019: 64).

7 En este punto estoy siguiendo un trabajo de Juan Ortiz que se ocupa de estudiar en
profundidad los aportes que tiene, para la teoria del derecho, la historia politica de la verdad
realizada por Michel Foucault. (Cf. Ortiz, 2019).
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Ahora bien, resulta sabido que para Descartes fue pre-
ciso hallar un método confiable para darse a la tarea del
conocimiento y ese método encontraba en la idea de Dios su
garantia absoluta. De manera contraria, para Spinoza, el método
mas apropiado para aproximarse a la verdad se despliega en la
misma accion. El proceso de conocer se desarrolla a partir de la
pluralidad de los efectos que constituyen la substancia:

Mas para mostrar ahora que la Naturaleza no se ha pre-
fijado ningun fin y que las causas finales no son, todas,
sino ficciones humanas, no es menester muchas palabras.
(...) la doctrina del fin trastrueca la naturaleza. Pues lo
que en realidad es causa, lo considera como efecto, y a
la inversa. Ademas, lo que es por naturaleza anterior, lo
hace posterior. Y, por ultimo, lo que es supremo y perfec-
tisimo lo vuelve imperfectisimo.” (Spinoza, 2014 b: 40).

De este modo, Spinoza sugiere que no existe una norma
preestablecida para el conocimiento del mundo, sino que es el
proceso mismo del conocimiento el que constituye esa norma.
En su Tratado sobre la reforma del entendimiento sugiere que
no es la esencia inmaculada de la idea de un martillo la causa
de todos los desarrollos tecnologicos producidos por la herra-
mienta. Por el contrario, es el uso progresivo de operaciones
rudimentarias las que derivaron en la forma de un martillo y en
todo lo que éste pudo habilitar.

Asi, la realidad pensada como una produccion infinita de
efectos conduce a considerar de otro modo el famoso principio
de Razon Suficiente. La férmula «Nada es sin causa» procedia de
modo analitico desde los efectos (lo ontico, la indefinicion del
ser) hacia supuestas causas primeras que revestirian un caracter
necesario. Las mismas se definian por atributos imaginarios (un
Dios todopoderoso, omnipotente, que no puede enganarme)
cuyo contenido se naturaliza y vuelve necesarios los fines con-
tingentes creados por la imaginacién de las personas. Asi es
como Descartes salia del encierro del “yo pienso”. Encontraba
una idea determinada y suponia que €l no podria ser la causa
de su contenido.
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En la filosofia de Spinoza se invierte este modo de razonar
por otro que afirma «minguna causa es sin producir efectos». La
misma, procede de modo sintético desde el rastreo de causas
reales, de potencias genéricas, a los efectos reales.? Un ejemplo
claro lo constituye la idea de Libertad. Como idea, es decir, como
producto del pensamiento humano, no puede haber error en
imaginar el concepto de Libertad. Tampoco puede haberlo si el
objeto de la imaginacién es un caballo con alas. Pero las perso-
nas se engafan si se creen libres de modo absoluto como suele
sugerir ese concepto imaginario. Ya que su comportamiento se
inserta en una red infinita de relaciones causales con otros proce-
sos e individuos. En la proposicion 48 de la segunda parte de la
Etica, Spinoza afirma que: «En el alma no hay ninguna voluntad
absoluta o libre, sino que el alma es determinada a querer esto o
aquello por una causa que también es determinada por otra, y ésta
a su vez por otra, y asi hasta el infinito.» (Spinoza, 2014 b: 93).

Por ende, admitir esta multicausalidad en las decisiones del
alma es un pensamiento mas adecuado que suponerle una liber-
tad absoluta. Esto no quita que haya un sentido de libertad sui
generis en la filosofia spinoziana ligado al estudio del modo en
el que estamos efectivamente sujetos a cierta relacion necesaria
con los demas. Lo cierto por ahora es que mediante este tipo de
operaciones Spinoza desarma la jerarquia fundada por Descartes
que erige al pensamiento como certeza indiscutible de acceso a
la realidad (“pienso, luego existo”). Como bien advirtié Deleuze,
el spinozismo es una filosofia rotundamente anti jerarquica que
se abstiene de erigir una sintesis imaginaria como superior al ser
efectivo de las cosas.’

8 En este punto sigo una reflexion de Pierre Macherey: «... el principio de causalidad tal
como lo sugiere Spinoza, invierte literalmente los términos del principio tradicional: la tan
conocida férmula ‘'nada es sin causa’, que procede de manera analitica del efecto a la causa,
es sustituida por la nueva férmula ‘ninguna causa es sin producir efecto’, que procede al con-
trario de la causa al efecto, sintéticamente, y que resume en una simple frase la concepcion
genética del conocimiento elaborada por Spinoza» (Macherey, 2013: 81-82).

% Dice Deleuze en su curso sobre Spinoza: «Ven que Spinoza profundiza al méaximo su
oposicién a toda una tradicidn filoséfica, la tradicion de lo Uno superior al ser. Lo que élva a
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Este es un punto crucial que distingue a Spinoza de Leibniz.
Nadie niega la rigurosidad del pensador aleman. Pero es sabido
que en su filosofia opera un presupuesto logico y valorativo que
se juzga como jerarquicamente superior al Ser de las cosas; El
mundo actual es una eleccion Divina y ha sido creado eligiendo
entre el mejor de los mundos posibles. El genio de Leibniz le
permitié reconocer la posibilidad de infinitos mundos l6gico
- matematicos. Le permitié asimismo advertir la importancia
de las singularidades irreductibles en la constitucion de estos
mundos. Sin embargo, él subsumi6 estas intuiciones a un prin-
cipio de necesidad con un contenido valorativo bien definido
pero cuestionable. Aquello que sea la ley de lo mejor constituye
un asunto sumamente discutible, pero actia dandole un sentido
a priori a una realidad que resulta, en principio, indeterminada.
Esta falla es advertida por Spinoza cuando sefiala: «... nosotros
queremos que todo esté dirigido de acuerdo con nuestra razon,
y sin embargo, lo que la razén afirma que es malo sélo lo es
con respecto a las leyes de nuestra naturaleza, pero no lo es si
se consideran el orden y las leyes del universo» (Spinoza, 2014:
36). Comienza a percibirse aqui el punto de inflexién que puede
introducir la filosofia de Spinoza. Que no consiste en negar la
efectividad de algunas ideas, sino en reconocer la realidad de
las mismas sin presuponerles un origen trascendente.

IILIIL Los riesgos del idealismo en la tipicidad juridica

De lo anterior se sigue que la filosofia spinoziana desactiva
el supuesto de una finalidad ética trascendente. Siguiendo esta
linea concibe el pensamiento y la extensién como atributos
de una substancia infinita', sin primacia de uno de ellos por
sobre el otro. En ese movimiento, también se distancia de la

producir —creo que es una caracteristica de Spinoza- es la filosofia mas antijerarquica que
jamas se haya hecho.»(Deleuze, 2013: 44).

10" Quiza el término sustancia aqui puede desorientar un poco al promover la idea de un
principio esencialista. No obstante, lo que Spinoza entiende por substancia se relaciona més
bien con la idea de esa idea de totalidad no totalizable sefialada mas arriba.
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racionalidad dialéctica en la que ain parece subsistir un inmu-
table Principio de Personalidad. De acuerdo con Macherey la
reflexion hegeliana es un pensamiento que se vuelve sobre si
como Sujeto. Spinoza y Hegel se acercan cuando ambos con-
ciben al saber como un movimiento, proceso o despliegue y
no como esencia. No obstante, se alejan sustancialmente en
el momento en que es necesario desfetichizar el pensamiento
mismo:

. también Spinoza se aleja de Hegel: al hacer del
pensamiento un atributo de la substancia, constituye
su movimiento como absolutamente objetivo y lo libera
de toda referencia a un sujeto, incluso si este fuera el
pensamiento mismo. A partir de alli, la causalidad esen-
cial que esta en la base de toda racionalidad se define sin
presupuesto teleolégico.» (Mecherey, 2013,p. 85).

Mientras que para Hegel el pensamiento llega a abarcar la
totalidad de lo real, Spinoza lo presenta como un atributo mas
de lo real inserto en una trama innumerrable de otros atributos.
Este punto es central, ya que no existe el Pensamiento, sino que
existen pensamientos singulares, propios de cada sujeto, socie-
dad, cultura y pasibles de sufrir variaciones con los vaivenes de
la historia.

Alli radica la torsion materialista spinoziana que promueve
una descripcion de las relaciones reales (deseos, afectos, ideas,
movimientos, fuerzas), sin recurrir a un principio fundacional
de caracter esencialista. Como senalé mds arriba, Spinoza pro-
pone un modo de hacerse cargo de la realidad reconociendo
su dispersion infinita no sometida a ninguin poder de sintesis
a priori. Las consecuencias de este tipo de inversion son gran-
des. Lo eran en el tiempo de Spinoza y lo son en el nuestro.
Ya la critica hegeliana advertia que Spinoza abogaba por una
indefinicion absoluta, razéon que volvia a su filosofia bastante
peligrosa. No tanto por malintencionada, ya que el movimiento
inmanente de Spinoza resulta apreciado por el propio Hegel.
Pero si por defender una dispersion en la cual no resultaria
posible reconocer ni definir lo singular, el sujeto, en suma, el
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concepto. El sistema de Spinoza dificultaria el paso del todo a
la parte y esta indefinicion se traduce en un inconveniente para
establecer operaciones normativas. En primer lugar, la falta de
fundamento para decir “esto”. De alli deriva la imposibilidad de
decir “esto es bueno o malo” que se traduce en una dificultad
para deducir una legislacion: “se debe esto y no se debe aquello”.

El asunto es que hay un problema que ha llevado a la
cultura humana a ejercer actos desastrosos de totalitarismo y
autodestruccion. Y me atreveria a sostener que la causa de los
mismos anida mas bien en un problema de praxis filosofica que
de tecnologias juridicas o normativas. Si aquellas sintesis que
fundamentan las operaciones normativas son ideales, ilusorias,
o meras ficciones juridicas en el sentido en que las hemos des-
cripto, habra muchos aspectos de la realidad que se juzguen
como malos, inferiores, anormales, y, por ende, ilegales. Un
ejemplo sugerente lo ofrece Diego Tatidn cuando analiza la liga-
z6n de gran parte de la filosofia Moderna con la legitimacion del
racismo. Incluso Hegel no ha sido inmune a este tipo de juicios:
Los africanos, dice Hegel, “viven en la barbarie y el salvajismo’
sin haber producido ninguna contribucion civilizatoria; reclui-
dos en si mismos y por completo carentes de un reconocimiento
universal, no constituyen un sujeto historico» (Tatian, 2019: 86).
Ante estas opiniones, Spinoza ya ofrecia un punto de disidencia
entre las tendencias dominantes de la filosofia de su tiempo.
En efecto, ya reconocia con agudeza que toda diferencia entre
los hombres no debe imputarse como diferencias sustanciales
impresas en la Naturaleza, sino que debe situarse en el complejo
de relaciones que determinan las diferencias de poder y cultura:
«La naturaleza es una y es la misma en todos. Sin embargo, nos
dejamos enganar por el poder y la cultura.» (Spinoza, citado en
Tatian, 2019: 91).

Creo que en este punto aparece la importancia de la filoso-
fia de Spinoza para pensar algunos excesos. En efecto, existen
una gran cantidad de problemas que surgen a causa de la inca-
pacidad para establecer un vinculo adecuado con la idealidad
de una tipologia juridica. Un tipo penal (supongamos, la figura

ENSAYOS | 141



REDEA. DERECHOS EN ACCION | Afio 5 - N° 16 | Invierno 2020

del robo) es una creacion de un poder estatal basada en una
necesidad de ordenamiento normativo. Cuando una persona
roba, se dice que su accion se adecuda a ese tipo previamente
definido, su conducta es juzgada como tipica, antijuridica y
reprochable, y recibe por ello una condena. No obstante,
cuando el #ipo legal (que es una idealidad) se concibe como
una realidad en si misma (de manera similar al ejemplo de la
libertad expresado mas arriba) y no como el resultado de un
entramado de relaciones de poder y cultura (como senala el
fragmento de Spinoza), las consecuencias de la accion juridica
pueden ser problematicas'!. Se pueden considerar a titulo de
ejemplo los problemas que genera la tendencia a aplicar un
Derecho Penal de Autor o enemigo. Esta es una figura muy cri-
ticada y nadie se atreveria a manifestarse a favor de ella en la
actualidad. Se estudia en los manuales de derecho penal como
el ejemplo supremo de lo que no hay que hacer. Suele leerse
que el derecho en su evolucion lleva a condenar sélo por actos
determinados y nunca por la condicién del autor. Sin embargo,
se sabe que la seleccion que realizan los agentes de las fuerzas
de seguridad esta atravesada por sesgos basados en caracteristi-
cas de la persona independientemente del acto cometido. En su
manual de Derecho Penal, los autores Zaffaroni, Alagia y Slokar
sostienen que, si bien esta figura se aplica a casos muy puntua-
les como el régimen nazi en el que fue muy evidente, se aprecia
también en la tendencia a la selectividad inevitable que genera
la pulsion de policia en una sociedad: “Aunque resulte curioso,

""" En un famoso pasaje de Vigilar y Castigar, Michel Foucault constata esta variacién de

lo que podriamos Ilamar actualmente un tipo. El delito contra la propiedad no era la mayor
preocupacion para las instituciones que ejercian el poder politico durante la Edad Media. Por
el contrario, en el Antiguo Régimen, los delitos contra la propiedad, el hurto, algunos asesi-
natos, no recibfan un castigo por parte del poder soberano o se encontraban regulados por
resoluciones que, a causa de su inobservancia generalizada, perdian vigencia. Esta situacion
se revertira con el cambio de las condiciones politicas y sociales: «El robo, tiende a convertirse
en la primera de las grandes escapatorias de la legalidad en ese movimiento que hace pasar
de una sociedad de la exaccion juridica y politica a una sociedad de la apropiacién de los
medios y productos del trabajo, para decirlo de otra manera, la economia de los ilegalismos se
ha reestructurado con el desarrollo de la sociedad capitalista» (Foucault, 2009:100).
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lo cierto es que el tipo es una formula textual de seleccion de
acciones, pero que en la mayoria de los casos el poder puni-
tivo usa para seleccionar, vigilar y molestar a personas por sus
caracteristicas, aunque nada tengan que ver con las acciones
que esta formula criminaliza.” (Zaffaroni, et al, 2007, p. 339)

En el ambito de los estudios criminolégicos es muy cono-
cido que en Estados Unidos las estadisticas arrojan que siendo
afroamericano o latino hay mas probabilidades de ser arrestado,
muerto por la policia o condenado a una sentencia mas dura.'?
Este tema se ha reavivado recientemente debido al asesinato
del afroamericano George Floyd en Estados Unidos que tuvo un
impacto grande en los medios a nivel internacional. El caso de
Floyd grafica tristemente el modo en que opera la selectividad
del aparato punitivo. Aun asi, este punto es sumamente deli-
cado. Porque en el discurso explicito nadie va a reconocer que
esta juzgando o actuando en base a caracteristicas que no sean
las del acto. En nuestro pais, un ejemplo tristemente famoso
ocurri6 a fines del afio 2017 en pleno gobierno neoliberal del
expresidente Macri. El joven Rafael Nahuel participaba de un
reclamo de tierras de la comunidad Mapuche en el sur de Argen-
tina. Como consecuencia, fue reprimido por el poder policial y
asesinado con balas de plomo estando totalmente desarmado.

Lo mas preocupante en este tipo de casos es que, habitual-
mente, este juicio selectivo realizado en una primera instancia
por el poder policial es refrendado por los Magistrados en el
desarrollo de los juicios, incluso a través de las estrategias que

12 En un trabajo de reciente publicacion, el socioldégo francés Didier Fassin estudia detalla-
damente la selectividad del aparato punitivo en el ejercicio del poder de castigar tanto para
el caso estadounidense como europeo. El trabajo aporta un conjunto muy nutrido de casos
empiricos en los que se aprecia la selectividad inconsciente de la institucién juridica basada
en caracteristicas del autor y no del acto. Se inicia con el famoso caso del joven afroameri-
cano Kalief Browder (Fassin, 2018, p.27) como ejemplo tipico de la penalidad occidental para
la cual el castigo es mas importante que el propio crimen. Con el agravante que, en el caso
puntual de Browder, el castigo se ejerce sin haberse confirmado nunca el supuesto hecho
delictivo. Browder permanece en prisién preventiva durante afios por negarse a auto culparse
por un hurto. Una vez liberado, la situacién traumatica vivida lo conduce a quitarse la vida.
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habilitan las mismas tipicidades. Lo cierto es que en estas oca-
siones pareciera que se produce a una reificacion irracional del
tipo, que pasa a defenderse como si fuera un mandamiento
divino. La conducta juzgada como atipica resulta condenada
independientemente de la intervencion de otros factores (des-
igualdades estructurales en el acceso a otros derechos funda-
mentales: salud, educacién, vivienda, alimentacion, etc.). El
socidlogo Didier Fassin en un estudio reciente sobre el castigo
ofrece evidencias muy claras respecto del desconocimiento que
los funcionarios judiciales tienen de estas cuestiones contextua-
les. Esa ceguera inconsciente se aprecia en las diferencias que
el poder judicial realiza entre personas de diferentes sectores
sociales y que se manifiestan sutilmente en las estrategias adop-
tadas en el manejo de los expedientes, de las audiencias, etc.'

Es posible afirmar que la necesidad de ordenamiento
genera la tendencia dominante de las tipicidades. De alli se
deriva la inevitable selectividad del poder punitivo a la que
se refiere Zaffaroni. Por eso mismo es urgente considerar para
el ambito del derecho un modo diferente de vincularse con la
idealidad de los tipos. Eso va de la mano de repensar algunos
supuestos ontolégicos que muchas veces siguen operando de
modo acritico en la praxis juridica. En virtud de todo lo anterior,
resulta interesante explorar la potencia que ofrece la filosofia
de Spinoza para dotar de una dimension mas realista a nuestras
instituciones juridicas. Es decir, una dimension que evite los

'3 Es interesante el caso de un joven senegalés, sospechosa de un delito, es detenido por
resistirse parcialmente a un control de identidad realizado en un barrio considerado peli-
groso por la policia. Por pertenecer a sector social desfavorecido, por no saber expresarse
adecuadamente, manifiesta cierta insolencia en la audiencia con los jueces y se gana la
enemistad de los mismo que lo dejan bajo custodia en prisién preventiva. Seguidamente, el
tribunal pasa a analizar el caso de otro joven de un sector social mas acomodado, acusado
de violar y violentar a su pareja. El joven se muestra, mas solvente, se expresa mejor, lo
acompafia un abogado remunerado y toda la actitud del tribunal cambia completamente:
“Notable secuencia en el desarrollo de la cual el joven de origen senegalés acusado de haber
respondido mal y resistido a los policias que, una vez mas, lo controlaban y lo cacheaban sin
motivo, va a prision, mientras que el estudiante de buena familia, acusado de agresion fisica y
sexual reiterada, reencuentra a sus padres y vuelve a casa.” (Fassin, 2018, p. 178-179).
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excesos de una normatividad idealista y reconozca, habilite y
proteja multiples afirmaciones vitales. A la luz de lo visto, la
pregunta que interpela es si el sistema de Spinoza permite ope-
raciones de sintesis y qué tipo de funcion normativa es capaz
de habilitar.

IV. El conatus: norma inmanente e impulso comunitario
IV I. Principio normativo inmanente

En virtud de lo anterior, creo que uno de los aportes fun-
damentales de la ontologia de Spinoza para pensar estas cues-
tiones es su concepcion inmanente de la verdad. El ejemplo del
martillo esbozado mas arriba conduce a pensar que la verdad
es criterio de si misma. Esto supone que no hay una relacion
temporal lineal entre una causa primigenia y sus efectos, sino
que la realidad remite a una potencia infinita que produce infi-
nitas cosas de infinitos modos (Tatian, 2012, p. 51). La idea de
adequatio ya no se limita a evaluar la correspondencia entre un
predicado y su objeto, sino que se orienta a percibir un método
pertinente que permita pensar con rigurosidad esta potencia
ontologica. Aqui se comprende la razén por la cual Spinoza
recurrié a un método geométrico'. Lo que importa resaltar aqui
es que en su filosofia no hay un principio esencial capaz de
proveer una operacion de cierre sobre la pluralidad o definir de
modo absoluto una dirigencia normativa. El método inmanente
conduce directamente a un enfoque relacional que, como fue
sugerido en el apartado anterior, descree de la esencialidad de
las tipicidades ideales y las analiza en relacion una multiplici-
dad de factores.

Ahora bien, lo anterior no implica que el sistema de Spi-
noza proponga una realidad estatica, sin movimientos y en la
que todo esta muerto. Muy al contrario, esa potencia ontolégica
mencionada permite el rastreo de una pluralidad de constantes

4 Ante laindefinicion infinita de lo real la I6gica axiomatica permite inscribir rigurosamente
un sentido alli dénde todo sentido imaginario es necesariamente finito y, por ende, mutable.
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genéricas que constituyen las diferentes potencias que tienen
los modos finitos para actuar entre si. El concepto de conatus
es utilizado para representar los efectos de estas potencias. El
mismo se define como el esfuerzo de cada cosa en perseve-
rar en su ser. Lo verdaderamente singular de este esfuerzo es
que no deriva de nada anterior ni mas alla del devenir de las
cosas mismas. Por esa razon, y casi como una anticipacion a la
idea lacaniana del deseo de deseo, el conatus es mero impulso
deseante, es “deseo sin objeto” (Lordon, 2015: 35). Esta dina-
mica se percibe en el juego que se da entre las proposiciones
VI y VII de la parte III de la Etica: Proposicion VI. Cada cosa se
esfuerza, cuanto esta en ella, por preservar en su ser; Proposi-
cion VII: El esfuerzo con que cada cosa se esfuerza en preservar
en su ser no es nada aparte de la esencia actual de la cosa
misma.» (Spinoza, 2014 b: 112).

El deseo asi entendido (como movimiento efectivo sin
finalidad ultima ni origen pristino) es la esencia misma de los
hombres (Etica, III, Definicién de los Afectos, I) y, por ende,
ninguno de los institutos creados por el hombre puede tener
otro origen. (Etica III, proposicién IX, Escolio). En consecuen-
cia, no hay artificialidad en el derecho, en la politica, ni en las
instituciones, sino que todas ellas son extensiones del deseo
que tanto pueden potenciar afectos positivos como negativos.
Asi, al avanzar en la lectura es posible definir un criterio que
permite efectuar una distincion entre afectos alegres vy tristes de
acuerdo con el modo en que potencian o reprimen las expresio-
nes singulares del conatus:

Por alegria entenderé, pues, en lo que sigue, la pasion
por la cual pasa el alma a una mayor perfeccion. Por
tristeza, al contrario, la pasion por la cual pasa el alma
a una menor perfeccion. (...) llamo afecto de la alegria,
referido simultineamente al alma y al cuerpo, placer y
regocijo; al de la tristeza, por el contrario, dolor o melan-
colia. (Spinoza, 2014 b: 115).

Asi, con esta triada constituida por afectos alegres, afectos
tristes y deseos, es posible definir un movimiento que tiende

146 | ENSAYOS



Lecturas de Spinoza | Juan Emilio Ortiz

hacia una maximizacion de los afectos alegres. El impulso por
conservar la vida expresa un movimiento, un afecto alegre expre-
sado en el esfuerzo por aumentar el dominio y la intensidad de la
potencia propia. En esta dinamica es posible encontrar el rastro
de una norma. Lordon habla de una «normatividad inmanente
de la potencia» (Lordon, 2018, p.190), como unico principio nor-
mativo en la cantera spinoziana. Dicho principio jamas supone
una sintesis anterior al devenir de los acontecimientos. Y nunca
actia como una finalidad absoluta mas alla de las cosas mismas.
Se sabe que los modos finitos de la substancia son contingentes
y nunca pueden aspirar a la totalidad.

IVII. De la subjetividad a la transindividualidad

Una vez delineada esta normatividad particular en la filoso-
fia spinoziana es preciso despejar la segunda incognita, es decir,
aquella que se refiere a la definicion de los modos singulares.
El punto de vista del conatus supone que la realidad consti-
tuye una fuerza activa sin sujeto. No hay subjetividad deseante
preexistente al impulso conativo. No obstante, esta ausencia no
significa que sea imposible rastrear modos singulares finitos en
los cuales se manifiesta la potencia del conatus. Una reflexion
de Ethienne Balibar sefiala que la falta de un principio subje-
tivo no excluye el pensamiento de una individualidad abierta
y relacional. En esta linea, propone una diferencia entre la
intersubjetividad, deudora del planteo leibniziano que piensa al
sujeto como monada cerrada, y una transindividualidad pen-
sada desde Spinoza. En efecto, el conatus se manifiesta a través
de individuos ya que solo las singularidades causales pueden
actuar y producir efectos.

La clave esta en pensar que el principio de personalidad no
esta dado de antemano, sino que se produce como un efecto
de la potencia relacional de la substancia. Esta produccion
implica una conexion reciproca con otros modos individuales.
Pero los mismos no constituyen interioridades cerradas sobre
si mismas, sino procesos abiertos de individuacién reciprocos
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y simultineos. En este sentido, Balibar sostiene: <Todo indivi-
duo llega a ser (y permanece, durante cierto tiempo) separado
y unico porque otros individuos llegan a ser (y permanecer)
separados y Unicos a su manera, en otras palabras, porque los
procesos que llevan a separar las singularidades no estan sepa-
rados ellos mismos.» (Balibar, 2009: 18). Este punto es de gran
importancia. La singularidad de cada individuo queda definida
a través de la dinamica que lo hace distinto de otro, un giro
que permite pensar el vinculo comunitario como una red infi-
nita de modos singulares y afectos particulares. Este cambio de
perspectiva conduce a valorar la irreductibilidad del individuo
en simultaneidad con su necesaria relacion con los otros. Asi,
se rompe con el binomio individuo - comunidad y con el juego
que sugiere privilegiar a uno en desmedro del otro. La trama
social recibe su impulso del conjunto de deseos singulares, pero
sin recurrir a un supuesto esencial sobre el sujeto.

Esto se contrapone a la herencia liberal que nos ha dejado
una metafisica del individuo como un “yo” cerrado sobre si
mismo. Ya Adam Smith creia que sélo al seguir ciegamente mi
propio interés economico secundariamente seré beneficioso
para el conjunto. Ello ha conducido a la ilusién de la libertad
y la autosuficiencia del sujeto que s6lo dependeria de su ini-
ciativa personal para subsistir. El problema es que esta idea
ha derivado en un formalismo abstracto de la identidad y ha
mostrado serias dificultades para reconocer que el sujeto es
efecto de relaciones sociales e historicas. Lordon sostiene que
incluso el punto culminante de la ilustracion, expresado en el
famoso «pensar por si mismo» kantiano, supone un sujeto como
monada encerrada en su propia individualidad. Este dispositivo
se ha acrecentado con el capitalismo neoliberal que desconoce
relaciones politicas y funciona a partir del mito del mérito per-
sonal para lograr el éxito (Lordon, 2018, p 331).

El peligro de estos supuestos sobre la naturaleza del
“Hombre” es que subyacen a las decisiones juridicas. Es decir,
promueven la creacion de c6digos y guian la interpretacion de
los mismos. En consecuencia, muchas veces operan legitimando
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principios de exclusion y discriminacion bajo la apariencia de la
libertad y el reconocimiento. Otras veces, actian criminalizando
y castigando ciertos comportamientos, y habilitando otros mas
funcionales a las formas de dominacion vigentes. En otros tér-
minos, producen la famosa administracion diferencial de los
ilegalismos a la que se referia Michel Foucault.”> Por ejemplo,
¢por qué hurtar un chocolate de un kiosco esta condenado por
la ley y constituye un delito, pero la especulaciéon y la acumu-
lacion indefinida del capital financiero y su efecto comprobado
en la ruina sistematica de las economias mundiales, no esta
sujeta a ningun tipo de restriccion?

Este razonamiento permite apreciar que, la practica del
especulador esta apuntalada por ideas sobre la naturaleza del
derecho, de la legalidad, de la libertad, del sujeto, del interés
individual, y de la economia, que no resultan cuestionadas. El
nucleo del problema es que la sedimentacion histérica de este
tipo de identidades no puede ser apreciada por la naturalizacion
de los dispositivos. Este es otro de los problemas que anidan en
los métodos idealistas y trascendentes. Se tornan incapaces de
percibir que esa naturalizacion responde a relaciones de fuerzas
cristalizadas que alimentan diversos regimenes de dominacion.
Hace un tiempo escuchaba un debate en Radio Mitre'® sobre la
propuesta del economista francés Piketty de restringir mediante
impuesto publico el excesivo margen de ganancias de las gran-
des fortunas. Los periodistas argumentaban que la iniciativa seria
precisamente una afrenta a los derechos de propiedad y a la

'S En su estudio acerca de la prision, el fildsofo francés afirmaba: «Serfa preciso entonces
suponer que la prision, y de una manera general los castigos, no estan destinados a suprimir
las infracciones sino mds bien a distinguirlas, distribuirlas, a utilizarlas; que tienden no tanto
a volver déciles a quienes estan dispuestos a transgredir las leyes, sino a organizar la trans-
gresién de las leyes en una tactica general de sometimientos. La penalidad serfa entonces
una manera de administrar los ilegalismos, de dar cierto campo de libertad a algunos y hacer
presion sobre otros, de excluir una parte y hacer (til a otra. » (Foucault, 2008, “p. 346).

'8 Radio Mitre es una radio argentina perteneciente a la cadena de medios hegeménicos li-
derada por el famoso diario Clarin, de tendencia conservadora en lo politico y marcadamente
neoliberal en aspectos econémicos como queda de manifiesto.
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prodigiosidad de supuestos genios como Bill Gates o Messi. El
argumento era que ellos merecen todo lo que obtuvieron exclu-
sivamente a causa de su carisma. La pregunta es, shicieron Gates
0 Messi sus fortunas adentro de una burbuja y en una total sole-
dad? ;No resulta mas racional y empatico pensar que sus ganan-
cias son el resultado de una gran composicién y colaboracién de
flujos, afectos e intereses de otras millones de personas?'’

V. Spinoza y el Derecho

En virtud de lo anterior, es manifiesto que la teoria del
conatus produce una torsion materialista conducente a pensar
de otro modo las exigencias normativas y la vida comunitaria.
Tanto las ideas de Justicia como sus identidades correlativas
aparecen como efectos de la potencia conativa. En este punto, es
preciso aclarar que existe un vinculo entre los principios ideales
de sentido (dimension ontolégica: por ejemplo, el principio de
Persona) y lo real infinito (en si mismo indiscernible: dimension
ontica). El mismo también tiene un asiento en el deseo. Ya que
las creencias que tenemos sobre el mundo (en las que entran
las ficciones que orientan nuestra vida institucional) constituyen
un efecto de sentido necesario para desarrollar nuestras vidas.
En consecuencia, es posible afirmar que las ideas también estan

"7 El reciente y polémico trabajo del economista Thomas Piketty titulado Capital e Ideologia
va en esta linea. Con un rigor histérico implacable el francés realiza un examen del origen de
la desigualdad en las sociedades actuales como un resultado de la creencia en la defensa
excesiva del derecho propiedad privada. La complejidad del asunto es que esa cuestion esta
profundamente anudada al modo en que cada sociedad justifica sus desigualdades: “La
desigualdad no es econdmica o tecnoldgica: es ideoldgica y politica. (...) Dicho de otro modo, el
mercado y la competencia, los beneficios y los salarios, el capital y la deuda, los trabajadores
cualificados y los no cualificados, los nacioonales y los extranjeros, los paraisos fiscales y la
competitividad no existen como tales. Son construcciones sociales e histdricas que dependen
completamente del sistema legal, fiscal, educativo y politico que decidimos establecer.” (Piketty,
2019, p.18). Por otra parte, en contradiccion a la argumentacién pobre de esos periodistas,
el mismo Bill Gates declard recientemente que su gran fortuna no tiene otro origen que las
injusticias de la economia vigente. Que existen innumerables personas que trabajan igual
de duro que él'y viven miserablemente. Nota en: https://www.pagina12.com.ar/240517-bill-
gates-a-favor-de-que-los-mas-ricos-paguen-mas-impuestos.
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ligadas a los afectos. Alli radica su poder para convencer sobre
algunos aspectos, para generar alegrias o tristezas. En rigor,
todo sentido de realidad es ficcional y cada uno de nosotros
establece su propio vinculo con lo imaginario. No obstante,
es preciso advertir ese juego para evitar su exceso imaginario,
es decir, dar paso a la ilusion de que esas suturas ideales se
sostienen en si mismas, que pueden mantenerse fijas o que
son validas para todos por igual. Lo cierto es que el método
spinoziano permite advertir los efectos de la ideologia como un
punto en el cual, por falta de critica, los individuos reproducen
creencias imsginarias sedimentadas.

En virtud de todo lo anterior, creo que las ideas de Spinoza
permiten introducir dos operaciones novedosas en la trama de
los estudios sobre Filosofia del Derecho. Operaciones capaces
de establecer una sana sutura entre posturas aparentemente
irreconciliables: por un lado, las teorias de la deconstrucccion
que han ejercido criticas necesarias, pero a veces paralizantes,
ante los excesos del formalismo. Y por otro, aquellas posiciones
que realzan de modo acritico o fetichista la funcién normativa
del derecho vy las instituciones. Como analizaré a continuacion
creo que la reactivacion de cantera spinoziana permite resca-
tar los efectos productivos del dispositivo como minimizacion
de afectos tristes y estimulacion de afectos alegres; al mismo
tiempo, ofrece la ventaja de promover un uso de las institucio-
nes que sea sensible ante la variedad del deseo, el movimiento
de las disidencias y la afirmacion de multiples formas de ser.

V.I. Spinoza corrige a Hobbes: Sostener siempre el derecho
natural

La clave para pensar lo anterior se retrotrae al punto en el
cual Spinoza se distancia de Hobbes. En una de sus cartas a
Jelles ante la pregunta de éste ultimo por la diferencia entre el
sistema de Hobbes y el suyo, Spinoza responde:

Me preguntais cuidl es la diferencia entre Hobbes y
yo en cuanto a la politica. Esta diferencia consiste en
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que yo sostengo siempre el Derecho Natural y en que
no acuerdo derecho al soberano sobre los sujetos en
cualquier ciudad en la medida en que, por la potencia,
el soberano prevalece sobre ellos. (Citado en: Lordon,
2018: 203).

No hay dudas de que Hobbes da un paso significativo en
la linea del realismo politico. Advierte que las ideas de justicia
y los valores morales no constituyen realidades esenciales y
solo es posible pensarlos a partir de la institucion legal. Asi,
el inglés reconoce adecuadamente la diferencia entre aquello
que pertenece al orden cultural de las creaciones imaginarias
en contraposicion a las relaciones de fuerzas reales. En estado
de derecho natural, todo es posible y nada puede ser injusto,
ilegal, o inmoral. Este es un punto de convergencia claro con la
filosofia de Spinoza. En efecto, En su Tratado politico, Spinoza
afirma: Del mismo modo que el pecado y la obediencia (en
sentido estricto), tampoco la justicia y la injusticia pueden con-
cebirse mas que en un estado» (Spinoza, 2014: 41). Sin embargo,
a mi criterio Hobbes sigue preso de una operacion filoséfica que
consiste en oponer la razén a la pasion. Esta division se hace
manifiesta en el final del famoso capitulo XIII del Leviatdn. Alli
sentencia que la salida del Estado de Naturaleza tiene su origen
“en parte en las pasiones y en parte en la razén” (Hobbes, 2004:
132). Este supuesto lo conduce a pensar el Estado institucional
como un «animal artificial> (Hobbes, 2004: 39) que se impone
al régimen pasional de los individuos y las comunidades para
implantar el orden. En estado de naturaleza, el hombre seria un
lobo para el hombre, es decir, que la pasion predominante en el
género humano es la agresion y que el deseo de sociedad s6lo
encuentra fundamento en buscar la paz por temor a la muerte.

Por el contrario, como fue sugerido mas arriba, para Spi-
noza es el impulso del conatus el que apuntala a la institucion
juridica. Esta norma inmanente no sugiere un sometimiento
del deseo a la razon, sino una estimulacion de afectos alegres.
Es importante tener en cuenta que la razon también esta anu-
dada con el deseo. En efecto, son las pasiones mismas las que
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pueden generar «wn salto cualitativo a lo que Spinoza llama
la vida de la razén» (Tatian, 2012: 112). En consecuencia, hay
deseo de comunidad y en este deseo encuentra su origen la
sociedad politica y el entramado juridico. Asi, Spinoza opone al
axioma hobbesiano del lobo, la certeza de que el hombre es un
Dios para el hombre, que significa que la razén sugiere siempre
la felicidad del otro como condicion de mi propia felicidad.
(Tatian, 2012: 55). En el Tratado Politico queda de manifiesto
que el derecho nunca reprime simplemente las pasiones, sino
que las extiende hasta el punto en el cual, el derecho natural
como ejercicio de las potencias de los conatus, sélo puede dis-
frutarse en la sociedad politica:

Si dos personas se ponen de acuerdo y unen sus fuerzas,
tendrdn juntas mas poder y por consiguiente, un derecho
superior sobre la naturaleza que el que tiene cada una
de ellas por separado; y cuanto mas numerosos sean los
hombres que pongan sus fuerzas en comun, tanto mayor
sera el derecho de que dispongan (Spinoza, 2014: 38).

Asi, el impulso de cada conatus singular motiva la consti-
tucion del Derecho Juridico. Siguiendo esta légica, es posible
rastrear una convergencia de los individuos en las normas:

Como los hombres, segin hemos dicho, se dejan guiar
mas por los afectos que por la razén, resulta que si los
hombres quieren realmente concordar y poseer de algin
modo un alma comun, no lo harin mediante un precepto
de la razén sino mas bien en virtud de un sentimiento
comun como la esperanza, el temor, o el deseo de tomar
venganza por algin dano sufrido. Como por otra parte
todos los hombres temen a la soledad, porque ninguno
de ellos tiene en la soledad fuerza para defenderse y
procurarse las cosas necesarias a la vida, resulta que lo
hombres tienen una apetencia natural por el estado civil
y en consecuencia, nunca se puede hacer que ese estado
quede disuelto del todo. (Spinoza, 2014: 59).

No hay duda de que esta coincidencia sera siempre sinuosa,
conflictiva, atravesada por la irreductibilidad de cada conatus
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singular, pero tiende hacia una demarcacion mas o menos
general entre lo aprobado y lo desaprobado. Una polaridad
que estd a la base de la formalizacion juridica entre lo legal
y lo ilegal (Lordon, 2018: 232). Por ende, es la potencia y el
afecto lo que permite comprender las imposiciones y el juego
de sumisiones hacia un poder comun. El giro generado por la
filosofia spinoziana tiende a pensar que la institucion extiende
las pasiones y no unicamente aquellas destinadas a evitar la
muerte. Asi, para Hobbes, el Estado actia poniendo un limite
al deseo destructivo inherente a la naturaleza humana. En
cambio, Spinoza sugiere que el derecho natural tiende a una
potenciacion de los afectos y, por ende, se maximiza con la
constitucion del Estado. Desde este punto, la instituciéon no es
buena por ser una idea perfecta de convivencia sino por ser un
efecto de la naturaleza deseante de la substancia. En resumidas
cuentas, mientras en la perspectiva hobbesiana el derecho tiene
un caricter prohibitivo, en la l6gica spinoziana el derecho no
se limita a evitar la muerte sino a cultivar la vida. Siguiendo
esta linea, una reflexion de Diego Tatian muestra de manera
convincente que para Spinoza la democracia constituye el mas
natural de los regimenes politicos:

El derecho natural es infimo en el estado natural, y maximo
bajo la condicion politica —que no requiere la cancelacion
de la libertad ni neutraliza la potencia natural como suce-
dia en Hobbes, sino antes bien la extiende, la colectiviza, la
incrementa, la enmienda, la desvia de su expresion inme-
diata para su elevacion a una plenitud cuya radicalidad
mayor serd obtenida en el régimen democratico o popular.
(Tatian, citado en Spinoza, 2014: 19).

VII. Ni critica paralizante ni fetichismo juridico

Encarar la tarea judicial desde esta mirada promueve un
uso del derecho que habilita y reconoce la pluralidad de los
deseos singulares. Es preciso tener en cuenta que el individuo
se dibuja relacionalmente en ese proceso que lo hace distinto
de los demas. Esto permite evitar que una idea esencial de la
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Persona bumana, cargada ideoldgicamente, resultado de una
sedimentacion histérica de creencias y saberes, se convierta
en un principio inmutable para juzgar sobre una realidad cam-
biante que siempre excede la tipificacion ideal. Inicialmente,
todo armado normativo supone un limite para la expansion
de cada deseo singular. Desde ese punto, la institucion tiene
un anclaje en afectos tristes. No obstante, los afectos alegres
que produce la asociacion logran someter su contraparte nega-
tiva dando primacia al deseo politico. El problema se presenta
cuando esta dinamica pasional contribuye a consolidar un
régimen de dominacion generalizado. Este es un exceso que se
debe evitar. Como bien advierte Lordon en su libro Capitalismo,
deseo y servidumbre (2015) el actual totalitarismo financiero se
aprovecha de esta servidumbre pasional canalizando la fuerza
de los deseos singulares en el beneficio para unos pocos.

Por esta razon, es preciso estudiar usos del dispositivo
que permitan senalar los vinculos efectivos entre las pasiones,
las relaciones de fuerzas, y los sistemas de dominacion. Cla-
ramente, las ideas trabajadas permiten advertir el peligro que
supone afirmar identidades e instituciones ideales sin reconocer
relaciones de fuerzas efectivas. El sistema financiero actia bajo
el supuesto de la legalidad de todas sus operaciones aunque
cause efectos atroces en las sociedades humanas; La dinamica
de poder neoliberal encierra al individuo a través de una cap-
tura de sus deseos mas genuinos. Pero posee un componente
ideol6gico que convence a la mayoria de estar en la linea de
la realizacion personal. En este sentido, el método spinoziano
puede pensarse en sintonia con todas aquellas posturas que
han denunciado el fetichismo de los dispositivos como factores
de reproduccion de los sistemas de dominacion. Podrian citarse
aqui los trabajos ya clasicos de Foucault, Deleuze, Agamben, y
Esposito entre muchos otros.

Ahora bien, todo lo anterior permite introducir otra ope-
racion novedosa. En efecto, un método que reconoce la inma-
nencia realza, al mismo tiempo, la imposibilidad de operar
por fuera del dispositivo. Un rechazo absoluto a la acciéon del
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mismo conduce a una perspectiva idealista del impetu revolu-
cionario. Cabe preguntarse si alli no continuaria operando la
l6gica hobbesiana de pensar que la institucion es un artificio
trascendente que se impone sobre sujetos pasivos, anteriores, y
preexistentes a la dinamica institucional. Esa via de reflexion, si
bien hace uso de la potencia de la critica, genera un efecto de
parialisis ante la pregunta por el sentido que deberiamos darle a
una mutacion global de nuestras formas de vida. En consecuen-
cia, para generar transformaciones reales en las relaciones de
fuerzas, parece mas viable inmiscuirse entre las propias tramas
del poder instituido —que ejerce coercion pero al mismo tiempo
nos constituye y se anuda a nuestro deseo- para desplazar desde
alli algunas cuestiones. Por esa razon, Althusser veia como un
gesto supremo de materialismo la reflexion de Spinoza que no
rechazo6 en su totalidad la idea de Dios. Sino que utiliz6 estraté-
gicamente el peso de esa nocion para desplazar algunos de los
efectos negativos generados por el dogmatismo que produce la
creencia en una deidad personal.'®

En una linea similar, Zaffaroni rescata la militancia del
jesuita y poeta Firedrich Spee en contra de los juicios emana-
dos de la criminologia hegemonica de su tiempo basada en el
Malleus Maleficarum. Si bien Spee no salié a decir literalmente
que las brujas no existian, si afirmaba que €l jamas habia visto
una. Cabe aclarar que era sacerdote confesor de las victimas
condenadas a muerte. Asi, en un clima totalmente adverso y en
una época poco propicia para enfrentar al poder politico, Spee

18 Althusser sefiala: « Lo que me fascinaba también en Spinoza era su estrategia filosofica.
Jacques Derrida ha hablado mucho de estrategia en filosofia y tiene razén, puesto que toda
filosoffa es un dispositivo de combate tedrico que dispone las tesis como si fueran plazas fuer-
tes o voladizos para poder, en sus alusiones y ataques estratégicos, cercar las plazas teéricas
fortificadas y ocupadas por el adversario. jPero Spinoza empezaba por Dios! Empezaba por
Dios, y en el fondo (lo creo, como toda la tradicién de sus peores enemigos) era ateo (como
Da Costa y tantos otros Judios portugueses de su tiempo). Suprema estrategia; empezaba
por cercar la suprema plaza fuerte de su adversario, 0 aln mejor, se instalaba en ella como
si él mismo fuera su propio adversario y asf no sospechoso de ser un adversario declarado, y
redisponia esa fortaleza teérica, dandole completamente la vuelta, del mismo modo que se da
la vuelta a los cafiones dirigiéndolos contra el ocupante.» (Althusser, 1985: 138).

156 | ENSAYOS



Lecturas de Spinoza | Juan Emilio Ortiz

actu6é de modo muy estratégico. Se esforzo en probar que las
personas juzgadas eran inocentes y que el método de tortura,
los jueces tendenciosos, la ausencia de abogados, la crueldad
y corrupcion de los verdugos, convertian a cualquier vecino en
culpable de los crimenes mas demoniacos.' De este modo, su
trabajo Cautio Criminalis es visto como una obra pionera de la
criminologia critica ademas de considerarse una contribucion
efectiva en la desaparicion de los juicios por torturas.

Asi, el axioma spinoziano que piensa el derecho como una
extension de las pasiones permite realizar algunas distinciones
importantes: Por un lado, rechazar el fetichismo de las institu-
ciones y mostrarlas en la crudeza de sus relaciones reales. En
ese movimiento se hace posible reconocer el punto en el cual
el dispositivo puede cristalizarse en torno ideas imaginarias o
sintesis ideales que impiden el efectivo reconocimiento de los
derechos reales. Por otra parte, al reflexionar sobre el entra-
mado entre el derecho y las pasiones, no genera un rechazo
de los dispositivos sino que invita a pensar nuevos usos para
las practicas juridicas. En suma, habilita una produccién inma-
nente de Justicia que «no admite ‘sacralizacion’ ni fetichizacion»
(Tatian, 2019: 1306), sino que resulta sensible a la potencia de la
multitud sin descuidar el movimiento de los deseos singulares.

V.III. Hacia una filosofia inmanente del Derecho

Creo que estas operaciones pueden tener consecuencias
importantes para pensar el derecho. La torsion materialista
que he senalado en el presente escrito conduce a pensar las
instituciones como efectos de la potencia del conatus. En con-
secuencia, la sintesis que fundamenta la accién juridica no es

'S En relacion a este punto, Zaffaroni sefiala: «Desde 1631 nos llega por la pluma de Friedrich
Spee esta férmula. El jesuita poeta adoptaba esta tdctica: no entraba en la discusion acerca de
la existencia y poder de las brujas, sino que se limitaba a la verificacion de que las quemadas no
eran brujas, sino mujeres inocentes. Por eso aconsejaba prudencia, cautio criminalis, manejar
el aparato con cautela. De haber optado por el otro camino, se hubiese perdido en especulacio-
nes pseudoteoldgicas con los tedricos que reforzaban la causalidad mégica de la criminologia
medidtica de su tiempo» (Zaffaroni, 2018, p. 492).
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trascendente con respecto al desarrollo de los acontecimientos.
Por el contrario, se presenta como un efecto de las potencias
singulares que deriva en la conformaciéon de un criterio general
(aunque no necesario ni transhistorico) para realizar la distin-
cion legal. Pero la operacion innovadora derivada del planteo
spinoziano es que la ley no actuaria como una ficcion que busca
imprimirse en los hechos y que, presa en su idealismo, condena
a una realidad que no se ajusta a ese ideal; sino que toma como
punto de partida el movimiento efectivo de lo real y por ende
la singularidad de cada sujeto -ya sea individual o colectivo-, de
sus deseos, de sus vinculos afectivos, de su historia de vida. Asi,
queda establecido un uso del dispositivo juridico capaz de habi-
litar pliegues en las estructuras normalizadas de la sociedad,
pliegues caracterizados como afirmaciones vitales y singulares
que reivindican, por sobre todas las cosas, el derecho a tener
derechos.*

Este uso del derecho estimula una convergencia saludable
entre la potencia de la multitud y el reconocimiento de la poten-
cia de actuar de cada individuo. No hace falta rechazar el dispo-
sitivo juridico en su totalidad cayendo en un exceso anarquico
e idealista. Eso esquivaria la espinosa cuestion del sentido que
deberiamos otorgarle a la organizacion social, y la pregunta
sumamente paradojica de quién o quiénes tendrian el poder
para alumbrar el acceso al futuro. Mas prudente resulta trabajar
para mostrar los excesos de las practicas y sefialar desde alli
algunas vias de transformacion posible. La norma inmanente

2 En esta linea, me parece interesante una reflexion de Roque Farran que recupera este
gesto arendtiano poniendo el énfasis en la potencia ontoldgico- politica del derecho vy re-
alzando la apertura constitutiva de su contenido: «Del mismo modo que la inmanencia es
‘inmanencia de inmanencia’ y no inmanencia de ‘algo’ o de "alguien’ (Deleuze), y el deseo es
‘deseo de deseo’ (Lacan), el derecho a tener derechos desindividualiza el sentido posesivo de
la ley al tiempo que lo destotaliza, en el sentido de que no hay un metalenguaje que codifique
burocraticamente todos los derechos particulares (no hay conjunto de todos los derechos).
Se abre asf el lugar irreductible de una singularidad genérica. Pues la ley, reconducida a las
figuras imaginarias de la individualizacién-totalizacion, resulta omnipotente y desastrosa.
Solo abierta a la indeterminacién de lo real (...) es posible darle un sentido genérico que
continda indagando en su apertura constitutiva» (Farrén, 2016: 95).
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que se deriva del planteo spinoziano funciona como una
especie de hilo de Ariadna para orientar esta tarea sinuosa y
cargada de perplejidad. Existen ejemplos de legislacion reciente
que podrian apreciarse como usos del derecho que merecen
potenciarse.

La legalizacion del matrimonio igualitario en Argentina, que
se produjo en el afio 2010; la lucha por ampliar el reconocimiento
de diversas identidades de género, que adquiri6 caracter de ley
en el afo 2012; la importancia que han adquirido los debates
actuales por la legalizacion del aborto, encabezados por grupos
de mujeres que esgrimen criticas profundas a la ideologia del
patriarcado. Y creo que también podria citarse el caso de la
nueva Ley de Salud Mental en Argentina, la ley 26.657 sancio-
nada en el ano 2010, que ha sido menos conocida que las ante-
riores pero que esgrimio un claro contrapunto contra el modelo
positivista y biolégico imperante anteriormente. La misma se
propuso introducir una modificacion en el sistema juridico que
sea capaz de valorar la condicion humana integral de la persona
con determinados padecimientos. En este sentido, se procedio
al reemplazo de la caratula dnsania y Curatela» que rotulaba
de modo definitivo a un individuo como “insano”, “incapaz”,
circunscribiendo la intervencion de la justicia dnicamente a
establecer la (Determinacién de su Capacidad Juridica».*!

21 En el mencionado trabajo sobre Foucaulty el Derecho el autor Juan Ortiz estudia con més

detalle los puntos innovadores de la Ley de Salud Mental (26657) con respecto al paradigma
legal anterior: “Esto supone un dictamen abierto que sélo tiene validez por tres afios (art. 42),
un plazo a partir del cual puede hacerse una reconsideracion. El espiritu de la ley propone
considerar miltiples estrategias para facilitar la vida de la persona con padecimientos a
través de una valoracion de sus vinculos afectivos, sociales, familiares y considerando la
internacién solamente en casos extremos y por un periodo que sea lo mas breve posible
(art.15). Es destacable también que la ley reemplazd la famosa pericia psiquiatrica -objeto de
la critica foucaulteana-, destinada a detectar la peligrosidad futura de un individuo, por una
evaluacion interdisciplinaria en la que intervienen tres profesionales de diversas ramas del
conocimiento: Un perito psiquiatra, un perito psicélogo, un perito asistente social. En ella a
su vez participan un juez de familia, un asesor juridico del Estado, un familiar o persona res-
ponsable. Esto supone un reconocimiento de la sobredeterminacion compleja que subyace
a la emision de un dictamen sobre la salud mental, es decir, procede a una valoracion de la
multiplicidad de factores que pueden incidir en los padecimientos de la vida de una persona.
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Estos son s6lo algunos ejemplos de un modo de pensar
el derecho orientado a potenciar afectos alegres y a disminuir
afectos tristes basados en supuestos ideales (la esencialidad del
género o de la distincion sano e insano) como la discriminacion
y la exclusion del campo de lo normalizado. Se aprecia alli
un uso de la potencia colectiva de la institucion juridica para
habilitar el reconocimiento y la defensa de modos de existen-
cia singulares en vistas de que cada persona pueda contribuir,
desde su lugar irreductible, a enriquecer la vida del conjunto.

No obstante, tal como he mencionado en algunos puntos
de este trabajo, gran parte de la institucion del derecho sigue
enfocada en la estimulacion de afectos tristes. Zaffaroni y Dias
dos Santos advierten las paradojas que entrafan para el dere-
cho el totalitarismo financiero imperante cuyo funcionamiento
supone una violacion sistematica de todos los tipos penales. Es
decir, su desarrollo tiende a borrar los limites entre la ilega-
lidad y las practicas econémicas hasta el punto de configurar
una especie de macrocriminalidad financiera. Basta con agarrar
cualquier codigo penal para advertir que los comportamientos
de la economia financiera podrian encuadrarse dentro de los
tipos penales mas conocidos de acuerdo a bienes juridicos que
resultan macrolesionados: la vida y el futuro de las personas,
de las comunidades, del ambiente. Asi, los tipos de la extorsion,
coaccion, usura, estafa, administracion fraudulenta, cobecho,
reduccion a servidumbre, encubrimiento por receptacion,
podrian imputarse a las agencias y los gobiernos que utilizan
los medios que ofrece una economia de la ganancia financiera
en conjuncion al endeudamiento externo. La extorsion, la coac-
cion, la colonizacion de la vida actual y futura se perciben en la
instigacion de los Organismos de Crédito que conducen directa
o indirectamente a paises emergentes a condiciones usurarias
de negociacion. Las mismas derivan en el ajuste operado en

Estos no se limitan a cuestiones de orden bioldgico o legal, sino también a aspectos sociales,
histéricos, culturales, psicoldgicos, afectivas, tal como lo menciona al art. 3° de ese cuerpo
legal.” (Ortiz, 2019, p. 241).
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sectores publicos con el riesgo que eso supone para los derechos
humanos. Por todo esto, ni siquiera es necesario salirse de las
propias tramas del derecho positivo para percibir que algo falla:

Cuando un Estado contrae deuda por porcentajes peli-
grosos en relacion con su PBI, los intereses se vuelven
leoninos. Si el administrador de los bienes de un incapaz
contratase créditos leoninos, ademas de anularse los con-
tratos por usurarios, seria condenado por administracion
fraudulenta, conforme al tipo penal Untreue o Infidelidad
de los alemanes, pero nada de eso suele suceder cuando
se administra un Estado y los bienes de millones de habi-
tantes, incluso cuando se contratan excediendo poderes
constitucionales (incluso por dictaduras o regimenes de
facto) en connivencia con autdcratas corporativos, lo
que, ademas, hace sospechar macrohechos. (Zaffaroni;
Dos Santos, 2019: 101-102).

A la luz de los hechos, parece ser que tenia razén Foucault
cuando aseguraba que incluso para las prohibiciones hemos
sido totalmente aburridos, sumisos y poco inventivos.*? Se
siguen dictando sentencias arbitrarias y desproporcionadas
para delitos menores. Un ejemplo claro lo constituye el uso
indiscriminado de la prision para el tratamiento de los mismos.
Se sabe que la prision reproduce la delincuencia, destruye la
existencia personal del condenado y por ende afecta negati-
vamente a la vida del conjunto. Aun asi, hay sentencias que
condenan a un afio y medio de prisién una tentativa de hurto.?

22 "o que me esta prohibido ha sido siempre la misma cosa. Y somos sociedades que han

inventado muy poco en el orden de la prohibicién, inventando tan poco, tanto en la dimension
de la prohibicién como en la del deseo. En la dimensidn de la prohibicion de los placeres tam-
bién se ha inventado muy poca cosa. Lo prohibido es siempre lo mismo.” (Foucault, 2018: 201).

2 Asi ha decidido por ejemplo la Cémara Nacional de Casacion en un fallo de Febrero de
2019: “....I. Que en lo que aqui puntualmente interesa, el 26 de junio de 2017, el Tribunal
Oral en lo Criminal nro. 5 de esta ciudad, dicté sentencia y resolvié: “I. CONDENAR a E.,
[...] como autor del delito de hurto en grado de tentativa, a la pena de 3 meses de prisién
y costas (articulos 29 inciso 3°, 42 y 162 del C.P y 530 y 531 del C.PPN); Il. Condenar a E.,
en definitiva, a la PENA UNICA de 1 afio y 3 meses de prision, debiendo regirse las costas
por sus respectivos pronunciamientos...” (...) “En virtud del acuerdo que antecede, la Sala
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Como contrapartida, el sistema judicial es incapaz de cuestionar
la legalidad ni mucho menos accionar en contra de las bases de
un conjunto de practicas financieras que producen sistematica-
mente pobreza, desigualdad, violencia y exclusion.

VI1. Comentarios finales

Lo anterior demuestra que la tarea no es sencilla. Existe
una fuerte sedimentacion de saberes, practicas, relaciones de
poder que actian generando coagulos en el desarrollo de las
relaciones sociales. El asunto es que resulta sumamente com-
plejo poder desanudar este tipo de coagulos ya que atafien a las
convicciones, creencias e intereses particulares de magistrados,
funcionarios, empresarios de medios de comunicacién y de la
poblacion en general. En estos casos, la irreductibilidad de los
modos singulares resulta contraproducente. Ya que muchas
veces (la mayoria, lamentablemente) esas creencias con sus
practicas correlativas se despliegan sin mediar una reflexion
profunda. Se aprecia asi, que la materialidad en juego en todo
lo que se ha trabajado se produce en el vinculo complejo que
se establece entre una forma de saber normalizado, un conjunto
de relaciones politicas y las identidades a las que adscriben los
propios sujetos. Por esta razon, es tan dificil habilitar los juicios
discrecionales en la praxis del derecho. Es decir, privilegiar los
criterios en cada caso singular y no limitar el juego a la aplicacion
mecanica del c6digo puro y duro. Muchas veces, los jueces se
abstienen de sentenciar con criterios distintos a la racionalidad
hegemonica por el temor al costo politico que pueda ocasionar.
Los mismos, impulsados por una criminologia ingenua y una

[l de la Camara Nacional de Casacién en lo Criminal y Correccional de esta ciudad, por
unanimidad, RESUELVE: RECHAZAR en su totalidad el recurso de casacién interpuesto por
la defensa de Ever Flavio Santamaria Pulido y, en consecuencia, CONFIRMAR la sentencia
aqui impugnada en todo cuanto fue materia de agravio; con costas, atento el resultado de la
presente (arts. 456, incs. 1°y 2°, 463, 465, 468, 469, 470 y 471 a contrario sensu, 530y 531,
CPPN). Registrese, notifiquese, oportunamente comuniquese (Acordada 15/13 C.S.J.N. y LEX
100) y remitase al tribunal de procedencia, sirviendo la presente de atenta nota de envio.”
(http://www.pensamientopenal.com.ar/system/files/2019/04/fallos47585.pdf)
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escasa ética profesional, recomiendan penas mas duras y escasa
tolerancia hacia acciones delictivas menores, condicionando
de este modo a tomar acciones que muchas veces vulneran
los criterios mas racionales del debido proceso. Cabe aclarar
que estos juicios medidticos pivotean sobre supuestos ideol6-
gicos sedimentados en la opinién publica. En consecuencia, es
urgente que el derecho, tanto en el plano de su fundamentacion
tedrica como en sus trayectos formativos y en la aplicacion coti-
diana de la norma, reconozca y trabaje sobre esos vinculos que
he rastreado entre lo imaginario, lo politico y lo afectivo.

Alli se pone en juego la materialidad misma de los dispositi-
vos. Y creo que la filosofia de Spinoza permite reflexionar sobre
la dimension genérica de los mismos. Para decirlo de manera
concreta, es deseable que las pricticas juridicas sean capaces
de reconocer la diversidad de esos anudamientos sin aferrarse
a una sutura ideal e imponiéndola como contenido universal y
necesario. También es deseable, y esto es lo mas importante,
que el derecho ejerza su accion evitando esos coagulos que
inmovilizan el juego de relaciones entre esos términos. Esto
permitira el reconocimiento de aquellas luchas singulares que
buscan tanto la ampliacion de los derechos, como la invencion
y la afirmacion de diversas formas de vivir. En este punto, no
hay que dejarse enganar por la propaganda de la ideologia
neoliberal que promueve una libertad y una diversidad sélo
superficial pero que no esta dispuesta a cuestionar las identida-
des naturalizadas que le dan sustento.

Asi, lejos de generar un rechazo absoluto de las institu-
ciones, estas reflexiones son capaces de darle al derecho su
lugar preciso en el desarrollo las relaciones sociales. La funcion
normalizadora no es necesariamente una sutura dominante. Por
el contrario, esta basada en el movimiento de afectos alegres,
razon por la cual, no es negativa cuando se realiza a través del
reconocimiento de la compleja dindmica de los deseos singulares
y colectivos y ejerce una acciéon orientada a habilitar, reconocer
y articular del mejor modo posible, esos pliegues irreductibles
que constituyen los fenomenos de disidencia. En este sentido
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creo que el argumento que he expuesto en el presente trabajo
puede contribuir a promover un ejercicio del derecho que no se
piensa desde un lugar mas fundamental (ya sea ideal o trascen-
dente) o desde la defensa de algin principio de superioridad
biolégica, étnica, racial, nacional, racional, o econémica. Por el
contrario, se define en una relacion de inmanencia respecto a
los procesos sociales y sin una postulacion idealista en relacion
a su contenido.
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organizaciones campesinas de Paraguay a través de un estudio de casos.
Es un estudio con perspectiva cualitativa, que, mediante el andlisis de
los repertorios juridicos utilizados por los movimientos sociales, cam-
pesinos e indigenas, también examing los factores que inciden para
que estas hagan uso del uso del derecho y los derechos humanos como
herramienta de resistencia, 1o que finalmente permitié identificar los
principales obstaculos y limites para garantizar los derechos humanos
de estas comunidades y organizaciones del pafs. Entre los principales
resultados se sefialan la posibilidad del cambio normativo vy la repara-
cion social asumidos como posibles oportunidades politicas que podrian
impulsar y expandir los derechos de la poblacién indigena-campesina
en el pais, siempre y cuando exista un ambiente politico e institucional
que lo favorezca, y, ademas se cuente con las estructuras de soportes
suficientemente capaces de sostener este tipo de procesos.

Palabras clave: Movilizacién Socio-legal, movimientos sociales, Estruc-
tura de Oportunidades politicas y derechos humanos.

Abstract: This is an investigation that analyzes the viability of the use of
law and human rights as a tool for resistance and social transformation of
indigenous communities and peasant organizations in Paraguay through
a case study. This, analyzes the use of legal and non-legal repertoires
used in each of the cases that involve social mobilization. The study was
carried out in the city of Asuncion, Paraguay, started in August 2018 and
ended in December 2019. The research areas include: legal sociology,
social movements, collective action within the studies of the law, the
MSL and human rights. It is a study with a qualitative perspective, where
in addition to the viability of the use of law and human rights, the factors
that influence the use of law and the defense of human rights of these
subjects are examined to finally identify the main obstacles and limits
to guarantee the human rights of these communities and organizations.
Among the main results are the possibility of regulatory change and
social reparation assumed as political opportunities that could promote
and expand the rights of the indigenous-peasant population in the cou-
ntry, as long as there is a political and institutional environment that
favors it, and In addition, the support structures are sufficiently capable
of supporting this type of process.

Keywords: Socio-legal mobilization, social movements, Structure of
political opportunities and human rights.
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Resumo: Em geral, este artigo descreve um estudo que analisou a
viabilidade do uso do direito e dos direitos humanos como instrumento
de resisténcia e transformacdo social de comunidades indigenas e
organizagdes camponesas no Paraguai através de um estudo de casos.
E um estudo com perspectiva qualitativa, que, através da andlise dos
repertdrios juridicos utilizados pelos movimentos sociais, camponeses
e indigenas, também examinou os fatores que influenciam para que
estas fazem uso do direito e dos direitos humanos como instrumento de
resisténcia, o que finalmente permitiu identificar os principais obstacu-
los e limites para garantir os direitos humanos dessas comunidades e
organizacdes no pais. Entre os principais resultados sdo apontados a
possibilidade de mudanca normativa e reparacao social assumidos como
possiveis oportunidades politicas que poderiam promover e ampliar 0s
direitos da populacdo indigena e camponesa no pais, sempre que exista
um ambiente politico e institucional favoravel, e, além disso, que as
estruturas de apoio sejam suficientemente capazes de sustentar esse
tipo de processo.

Palavras-chave: Mobhilizacao sécio-legal, movimentos sociais, estrutura
de oportunidades politicas e direitos humanos.

Résumé: cet article décrit une étude qui a analysé la viabilité de
I'utilisation du droit et des droits de I'homme en tant qu'outil de résis-
tance et de transformation sociale des communautés autochtones et des
organisations paysannes au Paraguay a travers une étude de cas. Il s'agit
d'une étude a perspective qualitative qui, en analysant les répertoires
juridiques utilisés par les mouvements sociaux, paysans et indigenes, a
également examiné les facteurs qui les incitent a utiliser le droit et les
droits de I'homme comme outil de résistance, qui a finalement permis
d'identifier les principaux obstacles et limites pour garantir les droits
humains de ces communautés et organisations dans le pays. Parmi les
principaux résultats figurent la possibilité de changement normatif et de
réparation sociale, considérés comme des opportunités politiques pos-
sibles qui pourraient promouvoir et étendre les droits de la population
indigene-paysanne dans le pays, a condition qu'il y ait un environnement
politique et institutionnel favorable, et, en outre, il existe des structures
de support capables de supporter ce type de processus.

Mot-clés: Mobilisation socio-juridique, mouvements sociaux, structure
d’opportunités politiques et droits de I'homme.
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Introduccion

Con respecto al escenario local-regional en que se desarrolla
el estudio, este abarca dos cuestiones centrales, por un lado: a)
la “flexibilidad estatal”, consecuencia de politicas neoliberales
y la implementacion de proyectos neoextractivos producto del
Consenso de Commodities, y por otro, la movilizacion social,
Svampa (2012). En este contexto ubicamos el caso paraguayo,
en vista que en los ultimos 20 afos el pais experimentdé un
incremento de movilizaciones sociales, de los sectores involu-
crados a este estudio.

En general, podria decirse que, entre los principales fac-
tores de movilizacion social de sectores indigenas y campesi-
nos de la sociedad paraguaya, el problema se relaciona con
cuestiones como: la concentracion de la tierra, la apropiacion y
destruccion de la biodiversidad, y la expulsion de comunidades
de sus territorios ancestrales. Si bien es cierto que los conflictos
territoriales del pais tienen su origen en los procesos historicos
y politicos, como la entrega de tierras durante la dictadura,
esto no excluye la idea de que a partir del establecimiento de
empresas agroextractivas como las trasnacionales del agrone-
gocio sobre los territorios campesinos e indigenas ademas de
privatizar y desplazar a comunidades enteras, éstas han propi-
ciado el aumento de movilizaciones sociales, Valiente (2019) a
consecuencia de un modelo econémico-productivo que los ha
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privado de su principal medio de subsistencia, la tierra, Svampa
(2012).

La muestra esta compuesta por dos Comunidades indigenas
que han sido expulsadas de sus territorios ancestrales, luego de
que sus tierras hayan sido vendidas por el Estado paraguayo,
Comunidad Yakey Axa (Caso uno, 2005) y la Comunidad Sawho-
yamaxa (caso dos, 2007), mientras que el tercer caso (2007-
2018) lo compone la Coordinadora de Organizaciones Sociales
de Tava’i que dirigi6 una manifestacion social para impedir el
cierre y demolicion del tnico hospital de la zona para la cons-
truccion de un complejo ganadero, el resultado fue la condena
a dos afos de prision de uno de los dirigentes campesinos.

Sobre las limitaciones del estudio, se subraya la dificultad
que existi6 para acceder a los abogados o representantes legales
de los casos, y, el acceso a las comunidades pues se encuentran
ubicadas lejos de la capital. Para los criterios de inclusion se
tuvieron en cuenta a comunidades indigenas y organizaciones
campesinas que hayan hecho uso de las acciones o estrategias
juridicas para la defensa de los derechos humanos a nivel nacio-
nal e internacional

En general, el tema estudiado nace del interés del autor en
dar respuesta a si el uso de estrategias juridicas de proteccion
a los Derechos Humanos funge como herramienta viable para
el accionar de las organizaciones campesinas e indigenas de
Paraguay como parte del proceso de movilizacion social. Y para
esto, el estudio se divide en tres capitulos que intenta explicar
el contexto regional-local en que se desarrollan los tres casos
seleccionados para el estudio.

En el capitulo primero, se realiza un abordaje sobre los
antecedentes investigativos, presentando algunos angulos de
estudios y modalidades de MSL, el objetivo de este capitulo es
exponer la diversidad de criterios y los enfoques utilizados para
estudios relacionados a la MSL, Pelaez (2015; 2018). Todo esto,
teniendo en cuenta que, en las ultimas décadas, la MSL por los
derechos a través del litigio, y la judicializacion de casos ha sido
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empleada como parte de las estrategias de actores colectivos a
nivel local, nacional e internacional, Hincapié (2018).

En esta misma linea, el capitulo segundo presenta las cate-
gorias tedricas, las dimensiones y las ideas centrales que expli-
can la diferencia entre organizaciones y movimientos sociales a
partir de lo que Velazquez (2005) entiende como la tercera ola
de democratizacion en América Latina resaltando las similitudes
y diferencias entre uno y otros, muy de cerca a esta categoria
se encuentran las Estructuras de Oportunidad Politica (EOP),
donde se describen las oportunidades o restricciones que
pueda brindar un determinado sistema politico, Pelaez (2018).
Siguiendo en el capitulo segundo, en un tercer momento se
profundiza sobre la necesidad de agregar la categoria de des-
ventajas politicas, que busca examinar cuestiones que inhiben
las acciones colectivas, Velazquez (2005). Para pasar, a des-
cribir los elementos analiticos de la movilizacién social como
los procesos enmarcadores, estos se tratan de los significados
compartidos que impulsan a las personas a la acciéon colectiva
de esfuerzos estratégicos conscientes realizados por grupos de
personas en orden de forjar formas compartidas de considerar
el mundo, Pelaez (2018).

En este orden ideas se encuentran las Estructuras de Movi-
lizacién, donde se abordan la parte organizativa de cualquier
proceso de movilizacion social. Y, para finalizar el capitulo se
definen los repertorios, estos hacen referencia al conjunto de
medios del que dispone un grupo para plantear sus reclamos
y asi lograr que estos sean atendidos y resueltos Pelaez (2018).
Son, por lo tanto, las formas a través de las cuales actia un
movimiento social. Cada época tiene repertorios que le son
caracteristicos y que responden a las experiencias acumuladas,
a particularidades del contexto y a los patrones culturales del
grupo que los utiliza.

Continuando, con la presentacion del estudio, en el capitulo
tercero se expone de forma detallada el analisis de los casos,
donde se someten a la unidad de anilisis presentada como
parte del aparatado metodolégico Pelaez (2018), y, finalmente
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se presentan las conclusiones del estudio, entre los que se
encuentran: la posibilidad del cambio normativo (caso dos) y
la reparacion social asumidos (caso tres) como posibles oportu-
nidades politicas que lograrian impulsar y expandir el alcance
de los derechos, siempre y cuando exista un ambiente politico
e institucional que lo favorezca, y, ademas se cuente con las
estructuras de soportes suficientemente capaces de sostener
este tipo de procesos.

I. Modalidades de la Movilizacion Socio-legal

De acuerdo con la linea de Pelaez, existen dos modalidades
de MSL, la primera, corresponde a la demanda, asociada o tra-
ducida en una demanda por el reconocimiento de derechos no
regulados o reconocidos, por una exigencia de cumplimiento
cabal de derechos existentes, o porque desaparezca una situa-
cion de violacion flagrante a los mismos (MSL-Estricta) Pelaez
(2015). La segunda, es aquella donde la demanda fundamental
no esté necesariamente puesta en clave de derechos, pero donde
la lucha por los derechos o las estrategias juridicas constituyen
un aspecto importante del proceso de movilizacion social (MSL-
Uso Estratégico). Dentro de esta modalidad pudiera ocurrir que,
en algunas etapas de la movilizacion, el derecho esté ausente,
mientras que en otros casos este es un elemento medular para
la accion.

Sin embargo, la investigadora Mariana Manzo (2018), plan-
tea que la MSL parte de tres principales estrategias de accion
e interpretacion; a) la estrategia juridica-politica de resisten-
cia, ante violaciones a derechos es un recurso de batalla en
la arena juridica, se utilizan acciones procesales, individuales
o colectivas; b) estrategia juridica-politica de reconocimiento
de derechos, se utilizan fuentes del ordenamiento juridico para
reivindicar aquellos derechos o valores que se encuentran des-
valorizados, invisibilizados o marginados en las interpretacio-
nes que realizan las autoridades juridicas, buscando activar su
reconocimiento; ¢) estrategia juridica-politica de ampliacion de
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derechos, esta pretende ser transgresiva y disruptiva de los valo-
res dominantes, ya que desafia el espacio de posibilidad y pone
en tension lo juridicamente pensable y no pensable, dentro y
fuera del campo juridico. Se caracteriza por la articulacion de las
dos primeras estrategias sentando un cambio paradigmatico de
derecho de los movimientos sociales que acompaiian el proceso.

Esta perspectiva, de caracter explicitamente politica surge
de la necesidad de dejar de ver al derecho como monopolio
anico del Estado o como la unica fuente del derecho, Rubial
(2015). Por lo que apunta a la necesidad de visibilizar los proce-
sos de interaccion entre movimientos sociales y la movilizacion
socio-legal del derecho. Visto que tiene por objetivo desafiar
y transgredir el espacio de lo juridicamente posible, para asi
instalar otros escenarios interpretativos, pero igualmente validos
en el ambito juridico. Es importante recalcar que, la estrategia
juridica no siempre es la mas conveniente para promover las
luchas sociales porque esta podria no representar las necesida-
des e intereses en juego de las comunidades o por el tiempo que
implican para obtener resultados acorto plazo, Rubial (2015).

En sintesis, cualquier estudio que se pretenda realizar en
torno a la accién colectiva y la movilizacion del derecho, debe
comenzar por la ubicacion del proceso organizativo dentro del
contexto general de la sociedad.

I1. Movilizacion Socio-Legal

En lo que concierne a MSL, en términos generales podria-
mos decir que constituye una de las formas especificas que asu-
men tanto los actores sociales como los movimientos sociales
para hacer valer determinadas demandas, siendo el derecho
uno de los elementos principales en dicha movilizacion. Este, se
halla presente en algiin ambito de la accion colectiva (procesos
enmarcadores, oportunidades, ambiente, estructuras de movili-
zacion y repertorios). En este sentido, lo que tipifica un proceso
de MSL, es que el uso del derecho esté involucrado como un eje
fundamental de la movilizacion.
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III. Proceso de Movilizacion Social
Antecedentes y contexto politico de la movilizacion

A continuacion, se senalan de forma general, ideas centrales
por periodos que ayudan a situarnos en el escenario politico,
econoémico y social en el que se desarrollaron los hechos de
cada caso. El primer periodo (1811-1869) abarca la independen-
cia del Paraguay (1811), desde entonces, los regimenes politicos
que han gobernado el pais saquearon y despojaron de sus habi-
tats tradicionales a comunidades indigenas y campesinas.

Para el segundo periodo (18707, la situacion indigena
no habia cambiado, este corresponderia a la posguerra de la
Triple Alianza contra el Paraguay. Durante esta fase el Estado
se encontraba en una crisis econémica, consecuencia de haber
perdido la guerra y como salida a las deudas comenz6 a vender
las tierras fiscales, sin tener en cuenta a los habitantes de las
mismas. Fl resultado fue la entrega de inmensos latifundios a
empresarios ingleses, brasilefios, estadounidenses, franceses y
en menor medida a paraguayos®. Luego de concretar las ventas,
las empresas comenzaron a operar en rubros como: la extrac-
cion de madera, yerba, ganado o simplemente la especulacion
inmobiliaria, y se produce el inicio de un tercer periodo (1960-
1990), Avila C. & Garcia L. (2019). Este lapso se caracterizé por

2 El punto de inflexién fue la Guerra de la Triple Alianza (1864-1870) en la que Argentina,
Brasil y Uruguay apoyados por Gran Bretafia diezmaron la poblacién de Paraguay y le arre-
bataron miles de kilémetros cuadrados de su territorio. Las salidas econémicas buscaban
saldar deudas que le fueron impuestas.

S "Es importante, recordar que un primer intento del Estado Paraguayo de expansion del

capitalismo al campo, se dio en la década del 60, momento en el que fue impulsado el “Plan
del Trigo” por el gobierno dictatorial de Alfredo Stroessner. EI mismo nacié como medida
politica de la “Revolucion Verde”, que implicé el endeudamiento de Paraguay a partir de
la recepcion de los créditos de la Alianza para el Progreso impulsada por los EEUU. Se lo
puede ubicar de manera predominante, a partir de la década del 70" con la entrada de la soja
brasilera que, a su paso desplazé a la ganaderfa, deforestd bosques y expulsé poblaciones
campesinas e indigenas de sus territorios. Este ingreso se dio a través de las fronteras de la
Region Qriental con Brasil, particularmente en los departamentos de: Alto Parana, Amambay,
Canindeyd, Itaputa.
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el ingreso del capital brasilefio, impulsado por la dictadura stro-
nista, que va lentamente introduciendo los primeros cultivos de
soja en la década del setenta.

En lo que respecta al ultimo y cuarto periodo, desde 1990
a la actualidad, es el momento de consolidacion de los agro-
negocios en el pais, implica la intensificacion del cultivo de
grano para exportacion, la mayor presencia de multinacionales,
la aprobacion de semillas transgénicas y la importacion de mas
agrotoxicos y mas potentes, (Irala A., kretschmer R., y Palau
Marielle: 2019). Ademas, no debemos olvidar que entre los anos
1989 a 1992 se produce la llamada transicion democratica.

En sintesis, el contexto historico y politico en que inician los
Casos Yakye Axa y Sawhoyamaxa, se remontan a dos momentos
de la historia: primero, la venta de tierras publicas como salida a
la crisis econémica de la posguerra, momento en que se asientan
las bases de un estructura econémica latifundista y trasnacional
dedicada a la explotacion forestal y la ganaderia extensiva, Avila
C. & Garcia L. (2019), segundo momento, el periodo dictatorial,
donde el gobierno a través de una manifiesta corrupciéon otorgo
mas de once millones de hectireas de tierras destinadas a la
reforma agraria, a correligionarios, militares y amigos, constitu-
yéndose en la segunda importante concentracion de la tierra a
través del latifundio, Mendieta (2015).

Caracteristicas del lugar, composicion social

La geografia de Paraguay se divide en dos regiones, separa-
das por un rio que lleva su nombre (Paraguay). Por un lado, la
region Oriental, al sur, en donde se encuentra la mayor densi-
dad poblacional y la region Occidental, al norte, conocida como
Chaco, Mendieta (2015). En el pais existen 19 pueblos indi-
genas, integrados por cinco familias lingtiisticas, conformando
una poblacion de alrededor de 117.000 indigenas que totalizan
el 1,8% del total del pais.

Si nos referimos a los habitantes del Chaco paraguayo en la
actualidad, podemos sintetizar una dicotomia entre un pequeno
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grupo de personas y empresas que tienen latifundios y estancias
agropecuarias, y otro gran grupo de personas, principalmente
indigenas, que viven en comunidades y que en gran medida,
antes que vivir, sobreviven a un Estado que se encuentra pre-
sente cuando hablamos de garantizar los intereses particulares
de los primeros, y ausente cuando se trata de garantizar los
derechos humanos de los segundos. Dado que hasta el siglo
XIX, el Chaco paraguayo era territorio indigena.

Actores intervinientes los Proceso

El establecimiento de los emprendimientos agroextractivos
en la region han desatado conflictos sociales que por un lado
involucran a actores como las empresas trasnacionales del agro-
negocio, especuladores inmobiliarios, ganaderos, y por otro, a
las Comunidades Indigenas (Caso uno: Comunidad Indigena
Yakye Axa, y, Caso dos: Comunidad Indigena Sawhoyamaxa)
desplazadas de sus territorios ancestrales por el avance de este
tipo de empresas. Por ultimo, debemos sefalar a un tercer actor,
el Estado, que asume el papel de vocero y promotor de las
empresas nacionales y trasnacionales.

Tipo de MSL y Objetivos de la Movilizacion

En lo que respecta al objetivo de la movilizacion de la
Comunidad Yakye Axa y la Comunidad Sawhoyamxa, ambos
desde el principio, apuntaba a la defensa y la activacion del
derecho colectivo sobre el territorio ancestral, la proteccion, vy,
efectivizacion de sus derechos, por lo que también se trata de un
uso estricto de derecho que se enmarca en la defensa de dere-
chos humanos, pues a nivel local y nacional las Comunidades
no pretendian algo mas que la proteccion y el reconocimiento
sus derechos.

Sin embargo, cuando el marco de accion se traslada al
escenario trasnacional, la lucha Sawhoyamaxa, que se enmarca
en la defensa del territorio y los derechos humanos, hace un
doble uso de ambos marcos; por un lado, como instrumento de
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denuncia publica, para visibilizar internacionalmente la discri-
minacién y violaciones cometidas hacia la comunidad indigena
del pais, y, por otro, como una herramienta capaz de generar
cambios normativos que cumplan con los estindares interna-
cionales de los derechos humanos.

El proceso histérico del que hace parte la Comunidad Yakye
Axa, ha sido ejemplo para otras comunidades indigenas que se
encuentran en una situacion semejante. De hecho, la reivindi-
cacion y la demanda por el territorio se han convertido en la
raiz de la desigualdad social para la poblacion indigena y no
indigenas del pais. Es mas, si nos abocamos a los mayores con-
flictos politicos que se han dado en el Paraguay, posiblemente
el 90% de ellos corresponde a la mala distribucion de las tierras
o la ilegalidad de las mismas. Sin embargo, las respuestas del
Estado siempre han sido la via de la represion y la sistematica
violacion de derechos humanos.

Procesos enmarcadores

Sobre este punto debemos tener en cuenta que, el proceso
en el cual se enmarca la lucha y resistencia local de ambas
Comunidades indigenas se ha ido modificando durante los mas
de veinte anos que han durado ambos procesos de reivindica-
cion territorial. Sobre todo, para la Comunidad Yakye Axa, en
vista que al dia de hoy (2020) no ha finalizado su proceso.

Por un lado, podriamos decir que, a nivel local, ambas
movilizaciones se enmarcaron en la Comunalidad y defensa
del territorio indigena para lo cual hacen uso de los derechos
humanos como repertorio de accion colectiva. En este marco, la
comunidad esta profundamente vinculada al territorio debido
a la relacion no solo en lo fisico, material, sino también en lo
simbolico, sentimental hasta lo cosmogonico. Esta concepcion
del territorio, unido con la vida misma, constituy6 la base que
permitié contar con redes comunitarias informales densas como
forma de movilizacion para el proceso, (Herrera E.; Leyva A., y
Pelaez, J. (2020)).
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Este tipo de marco surge de los movimientos de base indi-
gena donde la comunidad se rige por la Asamblea Comunitaria
y el Consejo de Ancianos como maxima autoridad comunitaria,
donde la exigibilidad de derechos indigenas pasa de ser una
cuestion de leyes a un tema de participacion activa durante
los procesos politicos, econémicos y sociales, que afectan a
los miembros de la comunidad. En general, los partidarios de
este marco asumen una postura sobre la defensa del medio
ambiente y la naturaleza, lo que estd relacionado con el “giro
ecoterritorial” donde los movimientos comienzan a configurarse
en tipo socio-ambiental-territorial, Pelaez (2018).

Dentro de este marco, la defensa de derechos humanos
cumple la funcién de ideas aglutinantes, tanto para organiza-
ciones y movilizaciones comunitarias, indigenas y campesinas,
que utilizan y hacen uso de los mismos, Pelaez (2018), como
herramienta para exigir un manejo adecuado de las instituciones
publicas encargadas de proteger y garantizar su cumplimiento,
Svampa (2012).

Movilizacion del Derecho y de los Derechos Humanos

La movilizacion del derecho y de los derechos humanos no
siempre fue parte de la movilizaciéon y la organizaciéon colec-
tiva de la Comunidad Yakye Axa, y peor aun, de la Comunidad
Sawhoyamaxa. Esta empieza a formar parte después de que
el ambiente politico e institucional fuera favorable para la
poblacion paraguaya en general, aqui debemos recordar que
los 35 anos de dictadura militar que vivié el pais limitaron
enormemente la capacidad organizativa de la sociedad. En este
sentido, la Comunidad Sawhoyamaxa comienza el proceso de
organizacion politica y resistencia durante la transicion demo-
cratica (1990), momento en el que decide utilizar el derecho
como herramienta para hacer frente a las empresas ocupantes.
Entre las estrategias utilizadas en este ambito del proceso se
encuentran las siguientes: demanda via derecho administrativo;
por el reconocimiento de derecho colectivo; medidas cautelares,
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amparo y accion inconstitucionalidad contra las Empresa arren-
dataria de las tierras; litigio a nivel internacional y una modifica-
cion en el reglamento interno; proyecto de Ley de expropiacion
de los inmuebles a favor de la Comunidad. En esta ultima, los
esfuerzos durante las primeras etapas se concentraron en gene-
rar informacién suficiente, difundirla y tejer alianzas con otras
organizaciones.

En lo que toca a las oportunidades politicas, se hizo uso
del derecho, derechos de los pueblos indigenas y los derechos
humanos como repertorios y procesos enmarcadores. Empece-
mos por ubicar el lugar que ocup6 el derecho dentro del Caso
Sawhoyamaxa, primero; y al igual que el caso uno, la movili-
zacion del derecho se dio una vez que el ambiente politico e
institucional fue favorable para la Comunidad.

Como se mencioné en otros apartados, la MSL del Caso
Sawhoyamaxa es una MSL en sentido Estricto, porque tuvo como
base el uso de repertorios juridicos como centro de la accion
colectiva. Este marco de movilizacion también se relaciona con
marcos y niveles mas amplios como: el marco de la defensa del
medio ambiente, los Derechos Econémicos, Sociales, Culturales
y Ambientales (DESCA), la defensa del territorio, postura que
consiste y apunta a una democratizacion real de las decisiones
que afectan fuertemente las condiciones de vida de los sectores
mas vulnerables y comprometen el porvenir de las futuras gene-
raciones. Podemos decir que, el proceso demostr6 que el uso
del derecho como repertorio de movilizacion social resulta util
si va acompanado de otros repertorios y si los actores movili-
zados cuentan con fuerza politica y estructuras de movilizacion
versatiles y diversas.

Tipo de Movilizacion Socio-legal

Ahora bien, la estrategia de activar mecanismos internos
para acceder al territorio no arrojo los resultados esperados,
en vista a factores que modifican las EOP, como, la burocracia
y corrupcion. En consecuencia, ambas Comunidades acuden a
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instancias internacionales, donde la Corte Interamericana con-
sidera que el Estado ha violado los derechos humanos de las
mismas y ordena una serie de medidas de reparacion.

Sin embargo, a pesar de las sentencias dictadas a favor de
ambas Comunidades, estas no tuvieron impactos directos ni
inmediatos. Por ejemplo, el cumplimiento de sentencia en el
caso Sawhoyamaxa se dio luego de nueve anos de haberse emi-
tido, el poco avance para efectivizar las medidas hizo que los
miembros de la Comunidad Sawhoyamaxa decidan reocupar
sus tierras aun sobre la negativa de empresarios y sin interven-
cion del Estado (2013).

Durante el primer afio de reocupacion, sin mayores trabas
al asunto, el Congreso Nacional, decide por fin aprobar la ley
de expropiacion a favor de la comunidad e incluso al poco
tiempo de haberlo hecho, sucede algo sin precedentes, la Corte
Suprema de Justicia decidi6 “no hacer lugar”, a una accién
de inconstitucionalidad* promovida contra la referida Ley de
expropiacion favoreciendo a la Comunidad. En este punto, es
importante sefalar un factor que pudo haber influido para la
expropiacion de las tierras a favor de la Comunidad Sawho-
yamaxa. El factor identificado, se relaciona con el ambiente
politico y la inestabilidad institucional de aquel periodo porque
la reocupacion de los Sawhoyamaxa fue a 11 meses de una de
las mayores crisis politica del pais, la Masacre de Curuguaty,
donde policias quisieron desalojar a campesinos que ocupaban
tierras en esa localidad y termin6 con un total de 17 muertos y
la destitucion del presidente paraguayo Fernando Lugo.

% Se trata de una accion de inconstitucionalidad contra el articulo 3 de la Ley de expropia-
cion, promovida por el representante legal de las empresas Kansol S.A. y Roswell Company
S.A. Con anterioridad, las mismas empresas habian planteado una accién de inconstitu-
cionalidad contra la referida ley de expropiacion, en su integridad, que fue declarada sin
lugar por la Corte Suprema del Paraguay en septiembre de 2014, lo cual fue constatado por
la Corte Interamericana (supra Considerando 13). Cf. Acuerdo y Sentencia No. 384 emitida
por la Corte Suprema de Justicia del Paraguay de 2 de junio de 2015 (Anexo al informe
presentado por el Estado el 4 diciembre de 2015).
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No obstante, en el caso de la Comunidad Indigena Yakye
Axa, tampoco se dio cumplimiento a la sentencia internacional
de forma inmediata, incluso a pesar de las malas condiciones
de vida de sus miembros. Las solicitudes de expropiacion tra-
mitadas por el INDI fueron rechazadas en tres ocasiones en el
legislativo. Sobre esto, debemos mencionar que los resultados
de investigaciones realizadas sefialaron en su momento como
verdadero propietario de las tierras a un ex financista de plaza,
Oscar Carisimo Netto, ligado a la crisis bancaria paraguaya
de mediados de los 90 provocada por el manejo de dinero
en negro. Y, a finales del afno 2001, las firmas arrendadas y
administradas por la firma comercial de plaza Torokay S.A.
Agropecuaria y Forestal transfieren las tierras a manos de Julio
Osvaldo Dominguez Dibb®, empresario con mucho poder ligado
a Carisimo Netto.

Es asi que, luego de casi 10 afos de no haber cumplido a
cabalidad con las medidas ordenadas, y ante la denuncia de
casos similares a los analizados aqui, el tribunal internacional
durante el proceso de supervision de sentencia, nuevamente
reafirma la necesidad de un cambio normativo debido a que el
procedimiento actual es inadecuado para la reivindicacion de
territorios ancestrales de derecho indigena.

Teniendo en cuenta que activar mecanismos internos y
procedimientos juridicos ha sido la estrategia central de ambos
Casos y que estas no han generado los resultados esperados a
corto plazo, podemos observar que el problema no es exclusivo
de la falta de mecanismos y procedimientos internos, sino que
la problematica también involucra cuestiones relacionadas a
la operatividad de las instituciones al momento de proteger y
garantizar los derechos humanos de la poblacion afectada en

5 Osvaldo Dominguez Dibb: es miembro de una familia muy emparentada cercana al dictador
Alfredo Stroessner. Duefio de |a tabacalera Boquerén S.A. 2005. La empresa fue demandada
por cuatro Estados norteamericanos, Oklahoma, Nebraska, Michigan y Missouri, acusada
de falsificacion de cigarrillos. Entre otras cosas el mismo fue presidente de club Olimpia, ex
candidato a la presidencia colorada y, propietario de varios medios de informacion.
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estos casos, sobre todo cuando estos colisionan con los dere-
chos de propiedad privada.

Acorde con lo anterior, la idea de un cambio normativo
no estuvo contemplada de forma explicita por la Comunidad
Sawhoyamaxa, pero, sin duda marca una linea de acciéon a
seguir, siempre y cuando se cumpla con los criterios de progre-
sividad de los derechos humanos y se logre abrir espacios insti-
tucionales de negociacion que aun se encuentran clausurados.

Alcances de la MSL-MS

El objetivo de las Comunidades fue el reconocimiento de
los derechos colectivos sobre su territorio, pero para esto nece-
sitaban desarrollar estrategias y repertorios juridicos-politicos
capaces de generar los procesos organizativos locales y la
movilizacion social, para lo cual se hace uso de un repertorio
politico, el cual utiliz6 las herramientas juridicas que ofrece el
discurso de derechos humanos para generar la articulacion de
diversos actores a nivel nacional.

Ademas, debe sefnalarse que la movilizacion tuvo efectos
positivos y negativos importantes a largo plazo, por un lado,
los niveles de movilizacion local, nacional y trasnacional,
que arrojaron resultados en escalas diferentes, donde la mas
importante es el cambio normativo del Estatuto de Comunida-
des Indigenas, que deja un posible repertorio juridico y mas
efectivo, para garantizar los derechos humanos de las Comu-
nidades del pais.

En general, los alcances de la MSL en cuanto al tipo de uso
de los derechos humanos, son utilizados como instrumentos
juridicos que, en el mejor de los casos, son capaces de generar
espacios y oportunidades que contribuyan, en alguna forma,
para que las organizaciones comunitarias, movimientos y gru-
pos en lucha cuenten con repertorios juridicos y marcos que
aporten a su lucha.

182 | ENSAY0S



Los derechos humanos como herramienta de disputa... | Valerio Olguin

Estructuras de movilizacion

Han sido varias las organizaciones y actores que participaron
a lo largo de los veinticuatro afios del proceso de movilizacion
socio-legal que abarcan los Casos (uno y dos). Cada uno, con
diferentes niveles de involucramiento y en distintos momentos,
pero cumpliendo una importante labor. Sin embargo, lo que
permitié al proceso de resistencia indigena mantenerse en pie
durante estos anos es la Comunidad y su relacion con el terri-
torio.

Por ejemplo, como parte de las estructuras organizativas
antes, durante y después de la MSL, se identificaron tres com-
ponentes relacionados. El primero, consiste en las formas de
organizacion, formales e informales, anteriores o sobrevivientes,
a través de estas los miembros de la Comunidad han logrado
involucrarse en la accion colectiva. Aqui se ubican a los actores
locales: miembros del Caso Yakye Axa, el Consejo de Ancianos
y a la Comunidad misma.

El segundo, vinculado a las redes conectivas consensua-
das, estas permitieron a la Comunidad conectarse con diversos
actores en distintas escalas y con responsabilidades varias. Aqui
se citan a los movimientos y organizaciones locales que han
acompanado el proceso a nivel local, nacional y trasnacional,
entre los que se encuentran, los partidos politicos, defensores
de derechos humanos, asociaciones internacionales, ademas,
desde 1999, la Coordinadora de Derechos Humanos del Para-
guay (CODEHUPY), la ONG Tierra Viva®, el Centro por la Justicia
y el Derecho Internacional (CEJIL), las organizaciones interna-
cionales de derechos humanos, investigadores, defensores de

8 En lo que respecta a la ONG Tierra Viva, que, desde 1994 se dedicé a trabajar en la
promocién y defensa de los derechos humanos de los Pueblos Indigenas, con énfasis en
la restitucion territorial, siendo el derecho territorial el eje a partir del cual se ensamblan
las diversas acciones y lineas de accién, entre estas se mencionan: el litigio estratégico, la
incidencia en politicas publicas, la capacitacion, el fortalecimiento organizacional, formacién
politica y juridica, asi como el asesoramiento general, son sus principales trabajos orienta-
dos a la exigibilidad de derechos. http://www.tierraviva.org.py/
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derechos humanos, actores que jugaron papales fundamentales.
Las mismas, cumplen la funcién de articulacion de los distintos
esfuerzos.

Caso Tres: La Coordinadora de Organizaciones Sociales
de Tava’i

En el caso de la Coordinadora de Tava’i (en adelante) tam-
bién es uso Estricto del derecho, se trataba de la defensa y
activacion de derechos reconocidos constitucional e internacio-
nalmente. Por un lado, durante la primera fase (2003-2008) la
Coordinadora de Tava’i buscaba impedir el cierre del hospital y
la venta del inmueble, a través del uso de repertorios como: la
manifestacion social permanente, las solicitudes al Estado para
que no permita la privacion de un derecho fundamental como
el acceso a salud de la Comunidad.

Po otro, en la segunda fase, se da posterior a la detencion
del dirigente campesino, quien fue condenado a prision domi-
ciliaria con la prohibicion de participar en reuniones de mas
de tres personas durante dos afios. En este punto, también es
importante resaltar que la Coordinadora de Tava’i emergio en
el 2007 con un claro objetivo, impedir cierre del hospital, sin
embargo, luego de que uno de los dirigentes haya sido conde-
nado a prision domiciliaria, y, el ahora duefio’” del predio en
disputa lo convirtiera en un complejo ganadero, la Coordina-
dora deja de operar en el afio 2012, lo confirma la tan efectiva
estrategia de desmovilizacion del Estado.

Durante la tercera fase, tras haber agotado la instancia
interna, la defensa de Evelio presenta ante el Comité de Dere-
chos Humanos de las Naciones Unidas una denuncia contra el
Estado paraguayo por haber violado el derecho de Giménez
igualdad ante la ley (Declaracion Americana sobre Derechos
Humanos, Capitulo II. Art. n° . 4.,1969) la presuncién de

7 En parte de la entrevista al dirigente campesino, este refirié que el ex asesor juridico de
la fundacion es el actual duefio del complejo ganadero.
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inocencia (Art. 15); y de reunién pacifica (Art.21) de Evelio
Ramoén Giménez, derechos reconocidos en el Pacto Internatio-
nal de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP).

En general, podriamos decir que, durante la fase una y dos
no existi6 MSL propiamente dicha, pues la defensa se dedico
a la defensa del dirigente detenido, pero, a partir de la tercera
fase o movilizacion trasnacional, la lucha por los derechos de la
Comunidad vuelve a ser el centro de la movilizacion, pero esta
vez, la defensa de los derechos se da a partir del uso de reper-
torios juridicos. Si bien, la ausencia de este en la fase uno se
debi6 tanto al contexto en que se produjo la movilizacion como
a la falta de profesionales del derecho que pudiesen brindar
asesoramiento al momento de la movilizacion campesina del
distrito de Tava'i.

En este marco, la estrategia juridica se trata del litigio
Internacional con el objetivo de abrir espacios politicos e insti-
tucionales de negociacion con el Estado, clausurados por la cri-
minalizacion de medios de expresion y protesta politica de los
sectores campesinos, Valiente (2014). En respuesta, el Comité
senal6 que la defensa de Evelio no fundamento6 suficientemente
la queja sobre la arbitrariedad y denegacion de justicia por lo
que no fue admitida (Dictamen C.D.H. num. 2372/20,2018). No
obstante, sobre el punto de restriccion del derecho de reunion
pacifica, sefial6 que el Estado estableci6 restricciones despro-
porcionadas sin ninguna base legal y que tampoco explica
como en la practica la participacion de Evelio en una reunion
de tres personas o mas podia vulnerar los derechos y libertades
de los demas o plantear una amenaza para la proteccion de
seguridad y el orden publico.

De este modo, el Comité indic6 que el Estado paraguayo
limit6 indebidamente el derecho de libertad de reunion (Art.21)
establecido en el PIDCP, violando el derecho de Evelio. Asi
mismo, el Estado esta obligado a proporcionar una reparacion
efectiva, lo que incluye el reembolso de las costas procesales y
una indemnizacion ademas de tomar medidas para evitar que
se cometan violaciones semejantes en el futuro.

ENSAYOS | 185



REDEA. DERECHOS EN ACCION | Afio 5 - N° 16 | Invierno 2020

Si bien, la denuncia no fue admitida en su totalidad, pero
podriamos decir que la estrategia juridica ha cumplido media-
namente con su proposito de generar espacios de participacion
politica dentro de las instituciones publicas. En este sentido,
es que la propuesta presentada por las organizaciones y el
dirigente a punta a una “reparacion social” y colectiva para la
Comunidad de Tavea'i. Estas consisten en la construccion de un
hospital con la provision o dotacion de equipamiento adecuado,
y la modificacion del coédigo procesal penal de forma a que no
se repita el atropello de prohibir asistir a reuniones a cualquier
otra persona vinculada a las reivindicaciones sociales.

Acorde con esto, la Comision Interinstitucional para el
Cumplimiento de Sentencias Internacionales (CICSI), se reunio
con el dirigente campesino abogados de la CODEHUPY y Base
IS. Los representantes mostraron interés y predisposicion para
llegar a un acuerdo de reparacion con el fin de resarcir los dere-
chos que fueron violentados contra Ramoén Giménez.

Durante una entrevista realizada a Evelio en el marco de este
estudio, €l mismo refirié que la propuesta presentada a la CICSI
abarca dos cuestiones centrales para cumplir el acceso a la salud
de miembros de la Comunidad de Tavea'i, el primero consiste
en la construccion de un hospital, dotacion de equipamiento
adecuado, ambulancias, una farmacia de caracter comunitario y
el nombramiento de funcionarios y funcionarias médicas profe-
sionales que hacen falta en la Comunidad. Y, el segundo punto,
la posibilidad de que el caso de Evelio Giménez sea conocido en
la Escuela Judicial y en el Centro de Entrenamiento del Ministe-
rio Publico para que los futuros fiscales y jueces internalicen la
prohibicion de restringir un derecho constitucional en el marco
de un procedimiento penal. Por el momento la propuesta se
encuentra siendo analizada por la CICSI.

Conclusiones finales

A continuacion, se exponen los principales resultados de la
investigacion:
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PRIMERA. Sobre los factores de viabilidad del uso del dere-
cho y los derechos humanos como herramienta de resistencia
y transformacion social por parte de comunidades indigenas y
organizaciones campesinas en los tres casos por igual, los resul-
tados indican que existe la posibilidad o viabilidad para este
tipo de usos, siempre y cuando los repertorios juridicos sean
articulados a otros repertorios propios de la acciéon colectiva, y
ademas, cuenten con estructuras solidas de movilizacion ya que
sin estos elementos seria imposible sostener los procesos MSL.

SEGUNDA. Los factores que inciden para que las comuni-
dades indigenas y organizaciones campesinas hagan uso del
derecho y los derechos humanos como herramienta de resis-
tencia, han sido: la privacion del territorio a estas comunidades,
situacion que ha convertido el uso de repertorios juridicos
y la accion colectiva en herramientas utiles para disputar al
Estado la falta de garantias y de proteccion necesaria sobre
los derechos humanos de estas comunidades a nivel nacional.
Sin embargo, no podemos olvidar otros factores de incidencia
como: el ambiente politico, y sobre todo las consecuencias
negativas del modelo productivo del pais.

TERCERA. Los elementos identificados como obstaculos o
limites para garantizar los derechos humanos de comunidades
indigenas y organizaciones campesinas en Paraguay, entre los
principales se sefiala al modelo productivo, factor desencadé-
nate del proceso de desterritorializacion de las comunidades
en cuestion; el enclaustramiento politico de un sector en el
poder que influye e incide sobre la implementacion de politicas
impositivas al sector agroempresarial para el financiamiento de
politicas publicas; la falta de garantias institucionales para dar
cumplimiento a las sentencias en los ultimos 15 afnos; la crimi-
nalizacion de la lucha social, para desmovilizar a las comunida-
des indigenas y organizaciones campesinas; y ademas, la falta
de mecanismos internos que protejan los derechos de pueblos,
comunidades indigenas y campesinas del pais.

CUARTA. Dos resultados claves: el primero, a nivel local-
nacional ain quedan pendientes la posibilidad del cambio
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normativo sobre el Estatuto de Comunidades Indigenas y la
reparacion social propuesta en el Caso de Evelio porque son
procesos inacabados.

No obstante, estos resultados, son asumidos como una ven-
tana de oportunidad que podrian impulsar y expandir los dere-
chos de la poblacion indigena-campesina en el pais, siempre y
cuando exista un ambiente politico e institucional favorable y se
cuente con las estructuras de soportes suficientes para sostener
el proceso. Segundo, relacionado a la centralizacion de las ONG’s
que actian como estructura de soporte en los casos, si bien, es
cierto que el apoyo proporcionado ha sido fundamental, pero
la ubicacion geografica (rural-urbana) de estas, sin duda habria
influido bastante para que las tres Comunidades (Yakye Axa,
Sawhoyamaxa, y la Coordinadora de Tava’i ) puedan acceder a
ellas y solicitar ayuda o colaboracion, por ejemplo; en tercer caso,
el proceso ante el Comité de DD.HH. llega al nivel internacional
Unicamente porque las organizaciones se acercan a la familia,
como lo expone el dirigente durante la entrevista realizada.
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Resumen: El trabajo analiza el origen y utilizacion del término “Lawfare”
para describir la herramienta de persecucion politica utilizada por los
medios de comunicacion y el Poder Judicial para desprestigiar a lideres
politicos, en especial en Latinoamérica. El autor propone desarrollar la
idea de la incorreccion del traslado automatico del concepto desde su
plano original, la guerra, al de la politica. Luego de describir varios de los
mecanismos utilizados en la Argentina para criminalizar a dirigentes poli-
ticos opositores, concluye que el fenémeno en estudio no es una guerra
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juridica, sino una violacién de las leyes y de las mas elementales garan-
tias constitucionales. Advierte que en el nombrar hay un fuerte poder. En
renombrar también. La lengua espafiola, mas rica infinitamente que la
inglesa, nos ofrece una oportunidad de Ilamar a las cosas tal cual son:
se trata, se trato, de una persecucion mediatico-judicial a los opositores.

Palabras claves: persecucion, opositores, Poder Judicial, Medios de
Comunicacion, Ley.

Abstract: This work analyzes the origin and use of the term “Lawfare”
to describe the political persecution device used by the media and the
Judiciary to discredit political leaders, especially in Latin America.
The author proposes to elaborate the idea of the “incorrectness of
the automatic transfer” from his original field of study; from “war” to
“politics”. After describing several of the mechanisms used in Argentina
to criminalize opposition political leaders, he concludes that the pheno-
menon in question is not a legal war, but a violation of the laws and the
most elementary constitutional guarantees. the author also observes
that naming has a strong power. Renaming too. The Spanish language,
infinitely richer than English, offers us an opportunity to call things as
they are: it is, it was, a mediatic and judicial persecution of opponents.

Key words: Persecution, political opponents, Judiciary, Media, Law.

Resumo: O trabalho a seguir analisa a origem e 0 uso do termo “Lawfare”
para descrever a ferramenta de perseguicao politica usada pelos meios
de comunicacao e pelo Judiciario para desacreditar os lideres politicos,
especialmente na América Latina. O autor propde desenvolver a idéia
da incorreta transferéncia automatica do conceito de seu plano original,
a guerra, para 0 campo da politica. Depois de descrever varios dos
mecanismos utilizados na Argentina para criminalizar lideres politicos da
oposicao, ele conclui que o fendmeno em estudo ndo é uma guerra legal,
mas uma violacdo das leis e 0s mais elementares garantias constitucio-
nais. Observe que ao nomear ha um poder forte. Ao renomear também.
A lingua espanhola, infinitamente mais rica que o inglés, oferece-nos
uma oportunidade de chamar as coisas como s@o: , era uma perseguicao
judicial dos meios de comunicagdo aos oponentes politicos.

Palavras chaves: Perseguicao, oponentes politicos, Judiciario, Meios de
comunicacdo, Lei
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Résumé: Cette recherche analyse I'origine et I'utilisation du terme
«Lawfare» pour décrire le dispositif de persécution politique utilisé par
les médias et le pouvoir judiciaire afin de discréditer les dirigeants poli-
tiques, en particulier en Amérique latine. L'auteur propose de développer
I'idée de I'inexactitude du transfert automatique du concept de son plan
d’origine, la guerre a celui de la politique. Aprés avoir décrit plusieurs
des mécanismes utilisés en Argentine pour criminaliser les dirigeants
politiques de |'opposition politique, il conclut que le phénomene étudié
n‘est pas une guerre Iégale, mais une violation des lois et des garanties
constitutionnelles plus élémentaires. L'auteur avertit en outre que dans
la dénomination il y a un fort pouvoir. En renommant aussi. La langue
espagnole, infiniment plus riche que I'anglais, nous offre |'opportunité
d'appeler les choses telles qu'elles sont: c'est, c'était une persécution
médiatique-judiciaire des opposants politiques.

Mots clés: Persécution, opposants politiques, systéme judiciaire, médias,
droit
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