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RESUMEN

Generalmente en el campo de las ciencias suelen presentarse los mundos natural y cul-
tural de manera separada y desconectada. El Derecho Constitucional se ubica claramente en
el terreno cultural. Ello no implica descartar, sin embargo, que ciertas nociones de la biologia
sean utiles a la hora de analizar a las Constituciones, o a la hora de tener que sentenciar el
juez constitucional. La vida constitucional, el nacimiento, esplendor y ocaso de las cartas
constitucionales y las identidades constitucionales son, entre otros, fértiles campos de estudio
de esa olvidada interrelacidn.
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ABSTRACT

Generally, culture and nature have been expounded separately. Constitutional Law is
clearly located within the realm of culture. However, certain biological tools are useful in our
discipline too. The complex understanding of Constitutional Law is also needed for judicial
review. Constitutional life, the birth, zenith and decline of constitutions and the study of
constitutional identities are, among others, interesting topics of an interrelated, yet forgotten,
agenda.

Key words: Constitutional Law; culture and biology; constitutional identity.

I. PRELIMINAR

Una separacidn tajante entre las ciencias naturales y las ciencias culturales
ha llevado a una frecuente incomunicacién entre ambos campos del conoci-
miento. La incidencia de la cultura, es decir, del valor agregado por la sociedad,
es muy relevante —por no decir definitorio— en las segundas, y suele opacar al
mundo ya dado de lo natural. Empero, estas distinciones animus docendi no nos
debe conducir a la negacién de tender puentes entre las dos dreas cientificas,
para producir un mds fértil didlogo transdisciplinario y obtener conclusiones
mds certeras, fructiferas y abarcativas. Lo que resulta claro y didfano en el cam-
po del estudio y de la reflexién cientifica, no lo es siempre en el plano (mds
cadtico y menos ordenado) de la realidad existencial.

La base y el sedimento en nuestras disciplinas son las dimensiones sociales
y politicas, ya percatadas por Aristételes'. Pero estos elementos no dejan de te-
ner un soporte fisico y bioldgico indudable, a riesgo de realizar andlisis incom-
pletos y parciales.

El recientemente fallecido Maurice Duverger? ensefiaba que:

Los fendmenos del poder estdn estrechamente ligados y son grandemente
influidos por las estructuras fisicas dentro de los que suceden, ya sea que este-
mos hablando de antagonismos cuyo propdsito es adquirir el poder, o de inte-
gracion a la que aquellos que estdn en el poder intentan lograr. Los conflictos
sobre fronteras territoriales, sobre materias primas, sobre transporte y sobre
rutas de comunicacion ilustran la importancia politica de las estructuras geo-
gréficas. Las teorias que explican a las guerras y a las revoluciones en términos
de presiones de poblacion indican la importancia de las estructuras demografi-
cas. Sin embargo, parece que la influencia de las condiciones fisicas sobre la
vida politica disminuye en proporcion con los desarrollos tecnolégicos de una
sociedad. Los Estados antiguos eran mas dependientes de los factores geogra-

' ARISTOTELES, 1970: 3.
2 DUVERGER, 1979: 23.
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ficos y demograficos que los modernos, y hoy, los Estados industrializados son
menos dependientes que las naciones subdesarrolladas.

Ocurre que, tal como afirma Eulau®:

La raiz es el ser humano. Creo que no se puede decir nada significativo
acerca del gobierno humano sin hablar sobre la conducta politica del ser huma-
no —sus actos, fines, impulsos, sentimientos, creencias, compromisos y valo-
res—. El ser humano ha construido imperios y naciones, creado costumbres e
instituciones, inventado simbolos e instituciones, ha hecho guerras, revolucio-
nes y la paz. La politica es el estudio de por qué el ser humano encuentra nece-
sario o deseable construir un gobierno.

Carlos Fayt, siguiendo a Richard Dawklins, aisla al «gen egoista humano»
y cémo ha actuado en la evolucién politica*. En tono mds sistemadtico, Bidart
Campos® (1991: 27) identifica varios rasgos definitorios de la fisonomia del
«hombre, protagonista de la politica, a saber: a) la personalidad politica (inclui-
do el temperamento politico); b) la mentalidad politica («una estructura mental
determinada»); ¢) las actitudes politicas (las predisposiciones de una persona y
sus modos operativos de accién y reaccién, para actuar politicamente de una
manera determinada; d) la aptitud politica; e) los comportamientos politicos;
f) la vocacién de poder; g) la vocacién politica; h) El carisma; i) El liderazgo;
j) La apatia (la retraccion del hombre por la politica); k) El poder personal; 1) 1a
influencia; m) El rol politico; n) El status; o) Las ideas; mds sentimientos, rela-
ciones de alteridad, etc.

El derecho en general, y el constitucional en particular, no escapan a estas
capas de sedimentos humano, politico y social. El derecho —como la tecnolo-
gia— es producto de la experiencia humana®. La expresién «constitucién vi-
viente»’ es en este sentido harto elocuente, de un producto —la Constitucién—
que es evolutivo, que estd en accién y dinamismo y que no se halla inerme de
ningtin modo.

A nivel comparativo, los paises del drea del «Common Law» tienen mas en
claro que el Derecho no es el resultado acabado de un acto tnico, de un fiat lux
legislativo. Por el contrario, son agudamente conscientes de que hay lineas, re-
gistros, trayectorias que encadenan y vinculan decisiones judiciales, actos gu-
bernativos, hechos politicos. La Constitucién britdnica, por ejemplo, se halla as{

3 BULAU, 1993: 6.

4 FAYT, 2010: 12.

> BIDART CAMPOS, 1991: 27.

® WATSON, 1993: 100.

7 ACKERMAN, 2011: 87; SAGUES, 2001: 46.
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configurada y hay que decodificarla, en el sentido de ir descubriendo y desve-
lando sus diversas fuentes, que se hunden —verdaderamente— en la trama de
la historia.

Los autores han insistido en la dicotomia entre la Constitucién formal y la
material®, para significar de algin modo que la Ley Mayor, o plexo de base, o
norma suprema, forma parte de un universo «mds grande», mds abarcativo,
complejo y totalizador. Puede ocurrir que una «constitucién de hecho» se insta-
le por sobre la de derecho, como denuncié Calamandrei en Italia con posterio-
ridad a la Constitucién de 1947 frente a la falta de desarrollo legislativo de la
misma’.

Es que, como expresa Ferndndez Segado:

Hoy se admite de modo muy generalizado la necesidad de recurrir a cate-
gorias socioldgicas para el estudio y comprension del orden juridico. Ello re-
sulta especialmente significativo desde un doble punto de vista: desde la consi-
deracion del Derecho como hecho social, y desde la problemadtica que suscita
la vigencia y efectividad de las normas juridicas'®.

Se ha intentado asi hacer sociologia del Derecho Constitucional''. ;Podra
llegarse a procurar la construccién de una «sociobiologia» del mismo?

Los diversos estudios cientificos también han puesto en tela de juicio la dico-
tomia tajante entre las ciencias «duras» y las «blandas». Vanossi'? agrega que:

Quizds las ciencias no sean mortales, pero son mutables sus contenidos y
sus conclusiones. Por fin preguntamos: ;no habra un fouch, un toque de sober-
bia en la pretendida separacion (tipo muro de Berlin) entre ciencias duras y
ciencias blandas? Tengamos cuidado porque el muro mencionado también
cayo.

Por su parte, Giovanni Sartori'? observa agudamente que:

La geologia y la fisica nuclear son ciencias, pero solo tienen en comtn la
especializacion de sus respectivos lenguajes técnicos y nada mas. Es asf que se
puede sostener que la geologia, la mineralogia, la botdnica y la zoologia estin
mucho mds préximas a las ciencias sociales (en virtud de su caracteristica co-
mun de ser ciencias clasificatorias) que la fisica.

8 BIDART CAMPOS, 2000: 320.

® CALAMANDREI, 2013: 93.

10 FERNANDEZ SEGADO, 1995: 80.
'l LOEWENSTEIN, 1979: 48.

12 VANOsSI, 2013: 1868.

13 SARTORI, 2006: 56.
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Hoy, el «especeismo», la asignacién de personalidad juridica a animales
—en donde se ha puesto preferente atencion a deberes negativos o de no inter-
ferencia, pero no a los positivos'*—, plantas y a la naturaleza en general, sus
derechos, la preocupacién por la ecologia y el medio ambiente, ingresan de
lleno dentro de la lente del constitucionalista como antes nunca lo habian hecho,
junto con otros datos estrictamente psicoldgicos como las actitudes politicas, las
mentalidades y los liderazgos, tépicos preferidos de la ciencia politica conduc-
tista posterior a la segunda posguerra del siglo anterior.

Una clara apreciacién del fenémeno politico servird para un mejor encuadre
en el derecho constitucional. A su vez, el juez constitucional debera estar al
tanto de esta realidad, para comprender el texto y el contexto de la adjudicacién
a su cargo.

II. DE LA CULTURA A LA NATURALEZA Y A LA INVERSA

Partimos del supuesto del Derecho Constitucional como ciencia cultural'>.
Las constituciones son emergentes culturales. Sin una adecuada cultura que las
nutran y cobijen, las constituciones tienen reducidas posibilidades de ser efica-
ces. Lucas Verdd's preconizé un museo de antigiiedades y curiosidades consti-
tucionales, ya que:

En la contemplacion de imdgenes, simbolos, cuadros, textos, retratos de
personajes ilustres de la historia nacional y universal se produce, de algin
modo, una compenetracién entre la persona que los contempla o lee, una cierta
complicidad que enaltece la sensibilidad politica. Esta conexién es un primer
paso que facilita la interpretacion de tales objetos. Estamos ante lo que la re-
ciente teorfa de la interpretacion denomina circulo hermenéutico.

En materia de la axiologia de los derechos humanos, algunos han pretendi-
do anteponer los «valores asidticos». Se ha demostrado, empero, que en esos
contextos también se puede verificar la justicia constitucional'’.

Sin embargo, el mayor o menor grado de relevancia que se asigne a lo cul-
tural no debe impedir ver la trascendencia de la naturaleza, como lo demuestran
las clausulas ambientales insertas en los diversos textos constitucionales (el
art. 45 de la Constitucién espaifiola de 1978, o reglas ambientales equivalentes).

4 DONALDSON y KYLMICKA, 2011: 6.

15 Lucas VERDU, 1998; HABERLE, 2007: 97.
1 LucAs VERDU, 2011: 15.

17 GINSBURG, 2006: 253.
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Al respecto, afirma el decano de la Facultad de Derecho de la Universidad Com-
plutense de Madrid, Raul Canosa Usera'®, que:

La relacién entre sociedad y naturaleza se vuelve problemidtica y reclama
la regulacion juridica conciliadora de los nuevos antagonismos. Y es que la
quiebra entre los paradigmas sociales dominantes y la preservacion de la natu-
raleza resulta no solo evidente sino dramatica.

También resultaria interesante, entonces, proponer el recorrido inverso: ir
de la propia naturaleza a la cultura. Auscultar qué datos de la naturaleza nos son
significativos para el entramado cultural, y en nuestro caso, para el Derecho
Constitucional.

Quizés este emprendimiento se hace menos veces. De vuelta, vienen las inco-
nexiones, las limitaciones del propio conocimiento, y por qué no, los prejuicios.
En una época, se consider6 que cada area cientifica era un «coto de caza» privado
y vedado a las demds, limitado a unos pocos cognoscenti. Hoy, de cara a un exa-
men integral de los fendmenos, ello patentiza una pretension superflua y vana.

Los textos del llamado «nuevo constitucionalismo latinoamericano» que se
dictan al producirse el cambio de siglo (Ecuador, 2008; Bolivia, 2009; inter
alia) y en la primera década del actual, revelan una constante preocupacién por
la naturaleza, a punto tal de investirla de derechos. Bajo esta concepcion, la
naturaleza no solo se convierte en objeto juridico (v.gr., un inmueble), sino
también en titular de potestades juridicas.

En materia de derechos fundamentales, hoy se discuten cuestiones como la
fertilizacion asistida, que representan retos interesantes para las jurisdicciones
constitucionales y supranacionales, como el Tribunal Europeo de Derechos Hu-
manos'® y la Corte Interamericana de Derechos Humanos. También la discrimi-
nacidn inversa, que procura compensar las discriminaciones por raza, sexo o
minusvalia, en cuanto «se trata de rasgos que se caracterizan por ser transparen-
tes, involuntarios e inmodificables para los individuos que los poseen»®.

Vayamos al nacimiento de una Constitucion, ya que no hay nada mds natu-
ral que un nacimiento. El momento «cero» del constitucionalismo, causado por
el trdnsito del mundo politico al mundo juridico. La apariciéon de una Constitu-
cién siempre tiene que ver con ciertas condiciones ambientales propicias, que
vienen del medio circundante o contorno.

Y si en el nacimiento incide el entorno familiar, en el decurso constitucional
hay, al decir de Bidart Campos?', «predisposiciones ambientales favorables a la

18 CaNosA USERA, 2000: 22.
9 Zucca,2011: 9.
2 DIDIER, 2012: 146.
2! BipArT CAaMPOS, 1988: 288.
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democracia», como ser el contexto internacional que ayud6 en las transiciones
latinoamericanas:

(Por qué este movimiento internacional y ecuménico en favor de los dere-
chos humanos juega como predisposicion favorable? Porque incita al acompa-
flamiento, porque insta a la realizacion de la democracia, porque conlleva una
critica y una censura a los sistemas que le hacen escarnio, porque suscita en el
mismo caso las acusaciones de las opiniones ptblicas internacionales. Sicold-
gicamente, la amenaza de esos reproches juega como factor de disuasion, y en
esa misma medida, coadyuva y predispone a la democracia.

En su estudio sobre la interrelacién entre las constituciones y la medicina,
Reynolds® observa que:

Los ‘medicamentos’ que los terapeutas constitucionales pueden suminis-
trar consisten bdsicamente de decisiones amplias sobre quienes gobiernan y
coémo son elegidos. ;Quién conformard el Ejecutivo, y qué poderes tendrd?
(Qué papel cumplird la Legislatura? ;Coémo deberd ser elegida? ;Como se dis-
tribuirdn sus bancas? ;Tendrd una cdmara, o més? ;Cudn centralizado serd el
gobierno? ;Qué regiones o minorias distintas recibirdn autonomia, y si es asi,
como serd? Las respuestas institucionales a estos interrogantes —y algunos
menos formales aparte— deben estar s6lidamente en su lugar para que la de-
mocracia florezca. O quizds la clave para el manejo del conflicto en una socie-
dad determinada estard menos en el terreno de las elecciones y del poder ejecu-
tivo difuso y mds en la estructura de la judicatura, el status de la reforma agra-
ria, un sistema educativo cambiado, mejores fuerzas policiales, el teatro des-
gastante en lo emocional y sensible de las comisiones de la verdad, los grupos
de la sociedad civil que pueden ayudar a mejorar las relaciones interguberna-
mentales, o todas ellas. Pero las decisiones amplias estdn en el corazén de la
farmacopea del constitucionalista.

Dicho autor identifica seis proposiciones hipotéticas a ser demostradas:
1) Las instituciones politicas fracasadas en sociedades divididas resultan mu-
chas veces de malos diagndsticos; 2) La secuencia de terapias constitucionales
deberia conseguir la trayectoria médica de medicina de emergencia, convale-
cencia y arreglo médico a largo plazo; 3) Las instituciones politicas deben estar
propiamente alineadas entre si; 4) El paciente nacional no debe ser externado
del tratamiento de modo prematuro —como muchas veces ha ocurrido— si la
democracia va a ser duradera; 5) Hay limites a cudnta ayuda y proteccion las
constituciones pueden ofrecer a una comunidad politica fragil y amenazada;
6) Los expertos occidentales, que de modo creciente publicitan sus recetas di-

22 REYNOLDS, 2005: 56.
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rectamente a los consumidores de instituciones politicas del mundo en desarro-
llo, frecuentemente no toman en cuenta los contextos y condiciones locales,
amén de reflejar intereses propios, como veremos infra.

No podemos dejar de computar que no solo de razén se nutre el disefio
constitucional. Como proverbialmente lo ha sefialado Elster®, hay tres motiva-
ciones genéricas que animan a los redactores de una constitucion: el interés, la
razén y la emocion. Destaca que:

Estas emociones exdgenas no pueden ser completamente neutralizadas por
mecanismos institucionales, pero los disefios procedimentales pueden prevenir
que escalen. Cuando los debates y los votos tienen lugar a puertas cerradas en
lugares alejados de aglomeraciones urbanas grandes, las pasiones pueden ser
mds facilmente contenidas. Los redactores de Filadelfia fueron completamente
aislados del resto del pais. La eleccion de Weimar como el lugar de nacimiento
de la Constitucién alemana de 1919 estuvo dictada por la necesidad de alejarse
de la lucha en Berlin. Durante el proceso constituyente de 2007-2008 en Ecua-
dor, los redactores fueron recluidos en un pequefio pueblo. Podian abandonar-
lo, pero los visitantes necesitaban de un especial permiso, dificil de obtener,
para sortear las vallas policiales.

Alguien que tenia en claro estas variables situacionales fue Juan Bautista
Alberdi, y ello es una de las razones de la perdurabilidad —pese a sus hiatos—
de la Constitucién argentina de 1853.

III. LA VIDA CONSTITUCIONAL Y SUS MULTIPLES FACETAS

Aqui es el terreno donde se juega en forma el bio-constitucionalismo, ya
que la Constitucion puede estar con vida, encontrarse en «coma cuatro» o deve-
nir en letra muerta, como acontecié con la de Weimar durante el periodo nazi en
Alemania, como veremos infra.

Para hacer derecho constitucional con provecho, no basta con analizar y escu-
drifiar el documento madre. Mal que le pese a los textualistas, para realizar dere-
cho constitucional comenzamos con la Constitucién misma, pero no nos queda-
mos con ella. Debemos acudir a la realidad cotidiana, a la efectividad de las con-
ductas, a los registros vivenciales. Asi, esos comportamientos podrén coincidir
con las mandas supremas del texto o, por el contrario, diferir drasticamente.

La comodidad o los usos lingiiisticos hacen que nos refiramos a la «vida
constitucional» o, mas cominmente, a la «préctica constitucional», como un

23 BLSTER, 2012: 15.
24 BLSTER, 2012: 26.
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eco del distingo entre teoria y praxis. Sin embargo, debemos no «compartimen-
talizar» los estudios constitucionales, limitandonos a la letra de la Constitucion
—o ultimamente a los pronunciamientos jurisdiccionales (sentencias) de los
Tribunales Constitucionales o Cortes Supremas— en detrimento de otras varia-
bles que inciden notablemente en el funcionamiento (6ptimo, bueno, mediocre,
desastroso) del edifice constitutionnel.

Ello nos lleva, necesariamente, a abordajes de cariz transdisciplinario, pues
poco avanzariamos solo con quedarnos en el mundo del Derecho, y menos atn,
de la jurisprudencia constitucional. Al respecto, Ran Hirschl® previene:

La elaboracién de la constitucidon, como la interpretacion constitucional,
no aparecen del aire. El poder se va a asignar diferenciadamente en la mesa de
redaccién y la probabilidad de que los pertinentes interesados politicos, econd-
micos y sociales concedan voluntariamente poder, prestigio o privilegios du-
rante este proceso no es muy alto. Sin embargo, mucha (aunque no toda) la li-
teratura contemporanea se focaliza en cuestiones de jurisprudencia. A menudo
se excluyen del discurso candnico otras cuestiones cruciales, como el impacto
en la vida real de la jurisprudencia constitucional y su eficacia en plantar las
semillas del cambio social; cémo las constituciones construyen (y no solo
constrifien) a la politica (p. ej., al marcar los objetivos e intereses que el pueblo
piensa que puedan perseguir en la politica); los actores y factores involucrados
en las demandas o concreciones de las transformaciones constitucionales; el
lugar del constitucionalismo, nacional y transnacional, en el orden econémico
global; o 1a cada vez mds creciente judicializacién de la politica a nivel mundial
y su impacto en la legitimidad de los tribunales y en términos mds generales la
calidad de la gobernanza democratica.

Asi, al estudiar la Corte Suprema argentina post-crisis, Barrera propone
combinar

Las contribuciones tedricas de diferentes disciplinas para el estudio del
derecho y las instituciones. Entre ellas, la antropologia, la sociologia, los estu-
dios de derecho y sociedad (o Law and Society, como se los denomina en la
academia anglosajona), el derecho comparado y, en lineas mas generales, el

pensamiento social contemporaneo®.

Como variable, puede decirse que el abordaje conductista ha enriquecido
sin dudas al derecho constitucional y a los estudios judiciales en particular.
Vermeule* indica que

25 HIRSCHL, 2013: 3.
% BARRERA, 2012: 30.
27 VERMEULE, 2011: 12.
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«El juez que toma en cuenta a los efectos sistémicos puede de ese modo
cambiar su enfoque a la luz de las conductas de sus colegas y las conductas de
otras instituciones. Aunque ese juez es estratega, no se sigue que carezca
de principios. Mds bien, bajo condiciones identificables, el juez sistémico serd
un estratega juridico que intenta actuar, dentro de los constrefiimientos que
surgen de la conducta de otros, para tratar de inducir al sistema a su mejor es-
tado posible, de acuerdo con su visién del Derechos.

IV. EL FUNCIONALISMO COMO METODO DEL DERECHO CONSTITUCIONAL COMPA-
RADO

El Derecho Constitucional Comparado, concebido como ciencia, utiliza di-
versos abordajes o perspectivas metodoldgicas?®. Uno de ellos es el enfoque
funcionalista. Por tal, se entiende® cuando quien investiga

Pueda identificar una institucién que existe en multiples sistemas constitu-
cionales y explorar su(s) funcion(es); o el estudioso podra identificar una o varias
funciones realizadas por las constituciones o por las instituciones o doctrinas
constitucionales en algunas sociedades, y analizar si en la realidad de los hechos
la institucién o doctrina constitucional que se supone que realiza tal funcién la
practica, o podrd analizar si y cdmo esa funcion se realiza en otra parte.

Resulta interesante determinar, en contextos de creciente interdependencia
juridica, si se produce una adaptacién del modelo que se ha seguido. Hay una
«alegoria de los transplantes de 6rganos humanos de Watson»*® que procura
desentrafiar

Si el transplante de un instituto juridico —adopcion— tendra un éxito tal que
hara que el propio instituto crezca y se vuelva parte del nuevo sistema, del mismo
modo en que la norma o la institucién hubieran continuado en el sistema original.

Por via de ejemplo, los casos de Bosnia y Herzegovina, Afganistdn e Irak
son reveladores de modos muy distintos de influencia exdgena en el naciente
disefio constitucional de un Estado. Al-Ali explica® que:

28
29
30

31

80

La reciente experiencia indica que los actores externos son casi siempre
motivados por un deseo de asegurar la proteccidn de los derechos fundamenta-

CARNOTA, 2014: 101.

JACKSON, 2012: 62.

ENRIQUEZ FUENTES, 2010: XXIV.
AL-ALI 2011: 77.
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les y la adhesion a la mejor practica internacional en un borrador constitucional
final. Aunque ello necesariamente implica que van a intentar influir el proceso
de redaccién hacia un resultado determinado, muchos observadores probable-
mente coincidirian en que este tipo de influencia ha sido en general enorme-
mente Util en el desarrollo del derecho constitucional en innumerables paises
en décadas recientes. De modo importante, empero, la experiencia reciente
también demuestra que las diferentes categorias de actor externo se comportan
de acuerdo con estdndares separados de conducta.

Un famoso caso lo configuré también la experiencia constitucional japone-
sa de 1946, fraguada en los cuarteles de la ocupacién norteamericana. Mas alld
de lograr el objetivo del articulo 10 de la Declaracién de Potsdam de 1945 en
cuanto al establecimiento de los derechos fundamentales bdsicos al pueblo ja-
ponés, se logro finalmente firmar la paz, pero con la presencia de bases nortea-
mericanas, «una constante fuente de controversia doméstica»*2.

Pretender que los actores externos, la «comunidad internacional» publica o
privada (v.gr. una red de organizaciones no gubernamentales) sea completa-
mente «aséptica» en su formulacién de recomendaciones de recetas institucio-
nales no deja de estar revestido de una gran ingenuidad, puesto que siempre las
mismas se inscriben y enrolan en una marafia de intereses de poder, geopoliti-
€os, econdmicos, etc.

Es que serfa imposible aislar los intereses y la pasidon, amén del componen-
te estrictamente racional, a la hora de evaluar estas influencias foraneas sobre un
determinado disefio constitucional interno.

Kim Lane Scheppele®, luego de internarse en Arendt y en Kafka, observa
agudamente:

El hecho desafortunado es que la mayoria de las constituciones fracasan.
Algunas, como la de Frankfurt, nacieron muertas pero reviven posteriormente
cuando sus ideas resultan nuevamente utiles; otras, como las Constituciones
francesas de 1848 y 1946, son sobrepasadas por eventos y desaparecen del
todo. Algunas, como la Constitucién de Bonn de 1948-49, tienen éxito, aunque
comenzaron de modo bastante poco auspicioso del ‘punto cero de la vida cons-
titucional’ en un pafs dividido bajo ocupacién. Las constituciones fracasan por-
que el éxito de una constitucion no se predice meramente de su disefio institu-
cional. Como los lideres politicos y las ciudadanias aprenden a vivir —o no—
dentro de un disefio constitucional se determina solo en parte por la manera en
que las instituciones politicas fueron concebidas en primer lugar y la especifica
lista de derechos que contiene una Constitucion. Lo que puede importar mds es

3 IsHm, 1980: 131.
33 SCHEPPELE, 2008: 1406.
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algo que podriamos llamar ‘cultura constitucional’, que es muy dificil que crez-
ca desde la nada de manera consciente.

V. NATURALEZA Y FEDERALISMO

Territorios extensos, determinados asi por la naturaleza (Canadd, Australia,
Argentina, Estados Unidos, Rusia, Sudafrica, India, México, Brasil) han adoptado
la forma federal de organizacion del Estado en la solucién del didlogo entre terri-
torio y poder politico. Ello puede resultar en una creciente cooperacion, como se
advierte en el mundo del federalismo cooperativo, o también del llamado «federa-
lismo de concertacién», o en conflicto. En este dltimo sentido, Lipset* indica que:

El federalismo aumenta las oportunidades de multiples fuentes de de-
savenencia al agregar intereses y valores regionales a los otros que atraviesan
la estructura social. Tiene lugar una notable excepcion a esta generalizacion,
cuando el federalismo divide a un pafs por la demarcacién de la diferencia ba-
sica; por ejemplo, entre diferentes dreas étnicas, religiosas o lingiiisticas, como
sucede en la India y en Canada.

Sobre el punto, Anderson® explica:

Algunas federaciones — Argentina, Austria, Australia, Brasil, Alemania,
Meéxico, Estados Unidos— tienen una lengua claramente dominante y grados
relativamente bajos de diversidad religiosa o étnica. Puede que presenten dife-
rencias regionales, pero la definicién de sus unidades federales no se ha estruc-
turado de acuerdo con las divisiones étnicas, religiosas o lingiiisticas. En las
federaciones sumamente diversas, los ciudadanos pueden tener un fuerte senti-
miento de una identidad distinta, y las divisiones en torno a las diferentes iden-
tidades son tradicionalmente un rasgo central de la vida politica.

No hay dudas de que el federalismo es una organizacién politica descentra-
lizada. Pero ese federalismo «politico» se apoya en un «federalismo cultural» y
hasta en uno «natural» que le sirve de entorno y ambiente.

Pareceria que el federalismo, como estructura politica compleja por antono-
masia, da mejor cuenta de las particularidades y peculiaridades que animan en
sociedades territorialmente menores, que confluyen y convergen para confor-
mar una mds grande: el Estado federal. No solo se trata de un problema de
«soberanias duales», como alguna vez se planted en el derecho constitucional

3 LIpSET, 1977: 72.
35 ANDERSON, 2008: 36.
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norteamericano. Lo interesante realmente es la imbricacion de realidades com-
plejas, la sintesis de lo nacional y de lo local, de lograr la «unidad en la diversi-
dad» como también se afirma en Estados Unidos.

La evolucién del sistema politico se constata mejor en los federalismos, en
cuanto estos alojan una multiplicidad de soluciones que son incluso més faciles
de adaptar por cuestiones de tamafio o escala. Espaiia, por ejemplo, eligié un
modelo flexible en la regulacidon que contiene el Titulo VIII en punto a la des-
centralizacion territorial a través de las Comunidades Auténomas.

El caso espafiol es revelador de como las distintas Comunidades Auténo-
mas fueron re-negociando evolutiva y dindmicamente su «status» con Madrid.
Al respecto, se senala®*® que el mismo

Ha sido estimado por algunos como el paradigma de adaptacién de los cam-
bios de la sociedad y a las demandas politicas y tensiones sin haber implementado
una sola reforma constitucional, desde que proverbialmente la Constitucion fue
muy general y ambigua y dej6 a las Comunidades Auténomas un margen muy
grande de negociacion bilateral de sus poderes con el gobierno central.

Por lo demds, muchos de esos aspectos fueron objeto de redefinicidn juris-
prudencial por parte del Tribunal Constitucional como intérprete final de la
Constitucion (el caso mas controvertido fue la decision ndm. 31 sobre el Estatut
cataldn de 2010), y lo continu6 con el caso cataldn a lo largo de estos afios, lo
que se enmarca en el «Estado autonémico jurisdiccional», del que han temati-
zado desde Lépez Guerra a Fernandez Segado™.

VI. EL MUNDO DE LAS REFORMAS CONSTITUCIONALES

Un tépico en donde lo dicho suele ser harto evidente es en el campo de los
procesos de reforma constitucional. Cuando enfocamos esta temdtica, estamos
acostumbrados a su desarrollo lineal, a partir de las diversas Asambleas Consti-
tuyentes que dieron inicio (poder constituyente originario), o enmendaron al
acto primigenio (poder constituyente derivado).

Empero, las Constituciones insufladas de vida tienen mecanismos informa-
les para hacer decaer de vigencia socioldgica a cldusulas anacrénicas, o incon-
venientes, o «fuera de época», aun sin necesidad de constancia registral formal
de su derogacion. La «lectura» que de un precepto constitucional se hace en un

36 CoLINA y OLMEDO, 2012: 191.
37 FERNANDEZ FARRERES, 2005: 17.

Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional 83
ISSN-L: 1138-4824, nim. 19, Madrid (2015), pags. 71-93
http//:dx.doi.org/10.18042/cepc/aijc.19.03



APUNTES SOBRE BIO-CONSTITUCIONALISMO (EN LAS BASES DE LA JUSTICIA CONSTITUCIONAL) WALTER F. CARNOTA

tiempo determinado, no es la misma que se hace en otra, pese a que en la litera-
lidad, el enunciado siga empleando los mismos términos.

Hace mucho tiempo que se viene hablando de reformas insensibles, o mas
sutiles, del texto constitucional, que hacen que la normativa on its face no cam-
bie pero que el sentido, espiritu y mordiente de la regla si lo hagan. Un caso ti-
pico son las llamadas «mutaciones constitucionales», y en especial «la interpre-
tacion constitucional mutativa». Sobre ello, se ha llegado a considerar que esta
dltima es una forma de cambio o alteracion constitucional, junto con la reforma
formal y la sustitucién de una Constitucién por otra®.

Los «nuevos constitucionalismos» han sido ricos en expandir el alcance de
la interpretacién de la Constitucion, hasta postular su reforma por esta via. Al
decir de Rodolfo Vigo*:

El intérprete conoce y recurre a un gran repertorio de medios para que su
tarea quede cubierta bajo el legitimo manto de la interpretacion, pero que a poco
que se profundice la mirada sutil o no dogmitica, podrdn descubrirse frecuentes
alternaciones creativas y no meramente interpretativas. Esas posibilidades se in-
crementan si el intérprete constitucional queda habilitado para suplir lagunas
constitucionales o declarar inconstitucionales ciertas normas constitucionales.

Hay veces que se verifican tendencias que resisten la reforma formal. Fer-
nando Rey*’ expresa en relacion a la Constitucion espaola de 1978:

Que hayamos reformado la Constitucion solo dos veces, y por exigencias eu-
ropeas, es una anomalia impresentable en comparacién con cualquier otro pais.
Esta impotentia reformandi conecta con lo peor de nuestra tradicion histérica, en la
que nunca hemos reformado texto constitucional alguno, sino que las Constitucio-
nes han nacido previo asesinato de la anterior a manos de las mayorias de turno.

1. Reformas con posibilidades de concrecion futura

German J. Bidart Campos*' se referia en relacién a Argentina al

Curioso ciclo constituyente provincial que desde 1983 invirti6 las cronolo-
gfas y dio por resultado mds de diez constituciones provinciales sin que las
precediera una reforma a la constitucion federal, [en donde] se percibe un sesgo
propugnador del cambio, y una aficién favorable al constitucionalismo social y

3 RIBEIRO MOREIRA, 2012: 91.
¥ ViGo, 2013: 635.

4 REY, 2013: 25.

41 BIDART CAMPOS, 1992: 176.
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a la participacion democrdtica, pero no mds alld de la letra de las formulacio-
nes normativas. De todos modos, es indicio de predisposiciones a computar,
especialmente, a la hora en que se emprenda, acaso, la reforma a la constitucion
federal.

Y en este increible proceso de anticipacion, en muchos casos fue el derecho
constitucional subnacional precursor del derecho federal argentino, como puede
atestiguar la tutela del ambiente, la proteccion del usuario y del consumidor, la
incorporacion explicita de la accidon de amparo y de habeas data, etc.

2. Reformas sin calado social

Pero también debemos pensar las vigencias de reformas que a veces, en un
tablero constituyente, cierran, pero no cuentan con suficiente arraigo en la vida
social para que se desenvuelvan con provecho. Tomemos un ejemplo que Bidart
Campos* daba al azar dos afios antes de la reforma constitucional de 1994, pero
que de algtin modo es aplicable a la jefatura de gabinete que se instal6 a partir
de dicha revisién:

Fuera bueno pensar en una eventual reforma constitucional. ; Qué ocurriria
si una nueva norma constitucional implantara la figura de un primer ministro en
atenuacion del presidencialismo? Seguramente, se aplicaria, y tendriamos un
primer ministro con las funciones que le fueran propias. Pero ;actuaria real-
mente como primer ministro? ;Ocuparia de veras el primer plano gubernativo?
(Se atenuaria —mds alla de las formalidades — la preeminencia o el liderazgo
del presidente de la reptiblica? En el Pert de Alan Garcia y de Fujimori, el vi-
gor del presidente parece haber destefiido bastante el rol del primer ministro de
su gobierno. Habria que ver qué recepcion efectiva tendria la innovacion entre
nosotros; qué respuestas sociales y partidistas obtendria.

Asimismo, Levinson® (2012: 206) indica en relacién a la Constitucién de
Filadelfia —de la que aboga por reformas sustantivas— que:

Si a uno le dijeran que la Constitucién contiene toxinas virulentas y, ade-
mds, que podria no existir una cura eficaz, en buena medida porque una de las
toxinas es el propio articulo V, uno podria pensar que su capacidad de respues-
ta es limitada para brindar una respuesta eficaz.

4 BIDART CAMPOS, 1992: 34.
4 LEVINSON, 2012: 206.
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VII. PERDURABILIDAD Y OCASO

No solo debemos tratar las enfermedades, o las patologias, que tornan dis-
funcional al sistema. Es 1til preguntarnos por qué viven y, luego, también, por
qué mueren las constituciones. Estas preguntas son hoy centrales para nuestra
disciplina, ya que en el campo de la regulacion esta casi todo dicho, constatan-
dose historias de éxitos y de fracasos sin mayor estudio.

Evidentemente, estamos ingresando en el tema de constitutional design, es
decir, de la mejor «ingenieria constitucional» posible para que un sistema poli-
tico-constitucional permanezca en el tiempo. Claro que la perdurabilidad es en
definitiva una pretensién: puede darse o no en la realidad empirica, y no hay
modos de asegurarnos de que va a acontecer inexorablemente. En tal sentido,
constituciones que estaban supuestamente «predestinadas» a durar mucho, no
lograron vencer al «test» del transcurso del tiempo.

La cuestién lleva como «telén de fondo» a una mds profunda, que es al
mejor sistema politico, y a cudl de ellos tiene mds posibilidades de perdurar
pese a las vicisitudes a las que puede estar sometido. De todos modos, no se
trata de un anélisis ideal, como proponia Platon. Justamente, el «bioconstitucio-
nalismo» apunta a aislar e identificar esas variables que permiten la continuidad
constitucional.

Un ejemplo cldsico, de «manual» (textbook case) que se proporciona de
répido ocaso de un texto constitucional lo configura la Constitucién de Weimar
de 1919. Uno de sus grandes autores, el maestro Hugo Preuss, entendia* (Sosa
Wagner, 2005: 424) que:

El sentido del Estado liberal de Derecho —repetird en muchas ocasio-
nes— no es instaurar la justicia en la sociedad, porque esta pretension ya la
tuvo el despotismo ilustrado (Federico el Grande o José II), sino basar su fun-
cionamiento en las leyes, en la fuerza de las instituciones, no en el capricho del
gobernante: aqui es donde estd el punto fundamental del enfrentamiento entre
autocracia y liberalismo.

Ocurre que hay muchas fuerzas operantes que pueden conspirar contra el
éxito de un texto constitucional (aqui, en andlisis, el de Weimar). Tal como
explicé, entre otros, Mortati®:

Resulta evidente que la estructura estatal propuesta por la Constitucion de
Weimar posefa una unidad completamente ficticia que bajo los ropajes de la
democracia en el fondo permitio subsistir todos los intereses que le eran hosti-

4 Sosa WAGNER, 2005: 424.
4 MORTATI, 2010: 72.
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les. Fueron estos los que permitieron el rapido ascenso de Hitler, que contaba,
por un lado, con el apoyo de ciertos sectores de la casta dirigente, que a través
de las campafias comunistas y antisemitas habfan intentado culpar a sus adver-
sarios politicos de una derrota que era responsabilidad suya, y por otro, con el
respaldo de la clase media, arruinada con la inflacién de 1923 y la crisis que
tuvo lugar entre 1929 y 1932. Las fuerzas hostiles a la Constitucién encontra-
ron, ademds, un caldo de cultivo ideal entre jovenes y excombatientes, los cua-
les, después del Tratado de Versalles, pasaron a engrosar las filas de numerosas
organizaciones armadas, que surgieron con el fin de sortear las cldusulas del
Tratado de Paz relativas al desarme, asi como para combatir a las instituciones
republicanas.

El exjuez de la Corte Suprema de Justicia argentina Eugenio Raiil Zaffaro-
ni* ha explicado c6mo el modelo tecno-burocritico judical vacid a la Repuiblica
de Weimar:

La fantasia puede llevarnos a imaginar que el nacionalsocialismo invadié
la justicia y reemplazé a los jueces con fanaticos terroristas, pero esto es com-
pletamente falso. El nacionalsocialismo se manejé, en general, con la magistra-
tura ‘de carrera’, integrada con jueces de ‘experiencia’. Serfa un terrible enga-
flo muy peligroso reducir esto a un problema de responsabilidades individua-
les, sin perjuicio de que también lo sea. Justamente, lo que tiene de alecciona-
dor el caso alemdn es la explicacidn de este fendmeno, que no es mas que el
producto de una estructura tecno-burocrdtica llevada hasta sus dltimas conse-
cuencias en forma continuada y durante tres cuartos de siglo. La judicatura
alemana no es explicable fuera del contexto del Estado alemdn y de su modelo
prusiano. En este marco se debe entender que sin Bismarck no hubiese existido
Hitler. El Estado prusiano organizé su burocracia de modo vertical y sobre la
base de un modelo de entera sumision a sus operadores. La jerarquizacién exi-
ge un sistema de sanciones, es decir, una cuota de inseguridad que se compen-
sa mediante el absoluto sometimiento y fidelidad a las ctpulas. Dentro de esta
estructura estatal, la justicia fue una rama mads, que no escapo a la regla.

El disefio del entramado institucional incide en el decurso de la vida de una
constitucion, pero no es el tnico factor a computar. En términos bidartianos,
debe haber una conexién entre lo formal y lo material. El propio Bidart Campos
plantea el tema en su ultima obra*’:

La constitucion dura porque en su ciclo vital metabdlico —constitucion
material — tanto las adecuaciones que se fueron introduciendo al hilo de la
historicidad dindmica, cuanto las violaciones por acciéon u omision, han hecho

46 ZAFFARONI, 1992: 189.
47 BIDART CAMPOS, 2004: 21.
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comprender en las valoraciones colectivas algo que, a nivel de sentido comdtn,
figura en el imaginario plural de las gentes: la sociedad nuestra pretende que la
constitucion se cumpla, vivencia la necesidad de hacerla realidad, y cuando
quiere cambios no es para hacer canje con los contenidos opuestos a los de la
constitucién que dura, sino para que los de esta constitucién que dura no se
anquilosen ni se fosilicen, sino que hagan recepcion a lo que el devenir histdri-
co es capaz de enriquecer sin rupturas ni quiebres. Duracion con fidelidad sin
inmovilidad, con metabolismos funcionales, sin apostasias.

Evidentemente, la longevidad del texto constitucional parte del texto, pero

se funde en el contexto. Elkins, Ginsburg y Melton*® que estudiaron casi todas
las constituciones escritas en el mundo desde la de Filadelfia en adelante com-
pilando una masiva base de datos a escala mundial, consideran que:

Los mecanismos clave de inclusion, flexibilidad y especificidad ayudan a
que las constituciones perduren. Las constituciones generadas con inclusién
serdn conocidas de mejor manera y con mayor capacidad de convertirse en
puntos focales de un publico con intereses dispares. Los documentos flexibles
permiten los ajustes a las circunstancias cambiantes. L.os documentos especifi-
COS son mas propensos a generar un conocimiento comun y un acuerdo cuando
una violacién constitucional ha acontecido. Los mecanismos se refuerzan mu-
tuamente. Las constituciones especificas invitan a la flexibilidad al final; las
constituciones flexibles facilitan la inclusién y los procesos inclusivos crean
presiones para la articulacion continua de la constitucion, produciendo mds
especificidad atn.

Otros autores, empero, se encaminan a celebrar la virtud de la brevedad

constitucional®, criticando al texto indio de 1950 y al brasilefio de 1988, inter
alia, como excesivamente extensos.

Pero, ademds de elementos intrinsecos, debe evaluarse el conjunto de la

estructura constitucional. Loewenstein, al analizar el gobierno de Getulio Var-
gas en Brasil™, se interrogaba lo siguiente:

88

La pregunta acuciante —y muchos brasilefios que son dialécticos por an-
tonomasia les gusta especular sobre ello— acerca de si la Constitucién del Es-
tado Novo existe o no podria ser contestada de este modo: en tanto el Estado
Novo ha tomado una forma material la constitucién es una realidad viva. No
existe en tanto concierne al funcionamiento de las instituciones gubernamenta-
les previsto por el documento. Aqui la tinica parte viva, o si se prefiere, la parte

4 ELKINS, GUINSBURG y MELTON, 2010: 92.
4 SARTORI, 1995: 213.
3 LOEWENSTEIN, 1942: 49.
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vélida de la constitucion es el presidente; no se halla atado por ninguna limita-
ci6n constitucional. El es la constitucién. Més all4 de ello la constitucién es un
proyecto, un programa de objetivos sociales. Al trascender al disefio guberna-
mental el régimen estd a la altura, o intenta estarlo, del programa. La carne
empieza a formarse alrededor de los huesos del esqueleto. Como un marco
institucional la constitucion estuvo muerta antes de nacer. Como programa so-
cial ha vuelto a vivir.

En suma, se ha advertido (Castro Patifio, 2012: 355) que:

Conviene aplicar una terapia para revitalizar la conciencia constitucional,
tanto en los detentadores como en los destinatarios del poder. Habria que co-
menzar por «desidealizar» la Constitucién escrita. Esta, no es la panacea para
por si sola dar solucién a los problemas politicos, econémicos y sociales de la
época contempordnea’’.

VIII. LA IDENTIDAD CONSTITUCIONAL

En los tltimos afios, han proliferado los estudios relativos a la denominada
«identidad constitucional», como consecuencia de investigaciones identitarias
en el campo de las ciencias humanas que comenzaron en la década de los sesen-
ta’2. Claro estd que este concepto no equivale a la «identidad nacional», ya que
una cosa es la Constitucién y otra es la nacién; un fenémeno se mueve en el
campo del Derecho y otro en el de la cultura y de sus comunes denominadores.

Sin embargo, la identidad constitucional muchas veces se la define por la
negativa (por ejemplo, Europa no son los Estados Unidos)** que por la afirmati-
va, y hay puentes y lazos que la vinculan con la identidad nacional que no es
solo cultura en cuanto involucra, por ejemplo, etnia.

El trabajoso prisma de la identidad procura con su evanescencia definir por
qué una Constitucién «es cdmo es», 0 no es como otras: qué caracteristicas ti-
poldgicas la hacen ser de determinado modo. Esta construccién se vincula con
lo personal: ;qué hace que un ser humano sea tnico e irrepetible?

Por lo demds, y en clave sociolégica, no podemos elaborar el concepto de
identidad constitucional, prescindiendo por completo de la politica identitaria
(identity politics) que parece signar nuestro tiempo, como reequilibrio a la glo-
balizacidn.

31 CASTRO PATINO, 2012: 355.
32 MILLET, 2013: 2.
3 VoN BoGDANDY, 2005: 310.
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Aqui también las ensefianzas del «kit» de la medicina constitucional son
apropiadas. Asi como la medicina ensefia que no hay enfermedades sino enfer-
mos, muchas veces nos cuesta separar o aislar en «familias» a determinadas
Constituciones que parecen desafiar cualquier intento sistemdtico.

La identidad llevard a que la Constitucién «sea» de un modo determinado y
«dure» 0, al contrario, no perdure si no es fiel a esa manera de ser.

IX. CONCLUSIONES

El mecanicismo que se halla presente en muchos de los disefios constitucio-
nales contemporaneos desde sus propios albores con la Revoluciones norteame-
ricana y francesa ha hecho perder de vista el dato del ser humano y de la socie-
dad. La organizacion pasé a ser lo mds relevante, olviddndose muchas veces de
qué es lo que se organiza: la vida social. La influencia del positivismo juridico
de raiz kelseniano, en su mision de expurgar vestigios «naturalistas»**, hizo el
resto.

Rescatar el sedimento biolégico, socio-biolégico y psicosocial de la politica
implica alejarla de institucionalismos vacuos, sin referencias a realidad alguna,
en férmulas reiteradas y clonadas, que con multiplicidad de propésitos se pre-
tenden en cualquier lado y en todo momento. La base del constitucionalismo
—la divisién de poderes— parte de un dato psicolégico que es el abuso de €l
por quienes lo detentan omnimodamente, como revela el famoso dictum de lord
Acton («el poder corrompe, y el poder absoluto corrompe absolutamente»). La
consagracion de los derechos (la otra gran vertiente del constitucionalismo) se
basa en las expectativas humanas y sociales de «estar mejor situado» frente a
los poderes instituidos y facticos.

Por mds «mecanismo de relojeria» que se quiera detectar detrds de la em-
presa constitucionalista, como eco de la fisica newtoniana que signa a las elabo-
raciones politicas del siglo xvi, siempre existirdn elementos bioldgicos, fisi-
cos, psicoldgicos (racionales e irracionales) que van a condicionar las conductas
tanto de los detentadores cuanto de los destinatarios del poder. El sociélogo
constitucional no deberfa desconocer estos ingredientes que condimentan su
diario quehacer. Ratio y emotio son ingredientes en la probeta del constitucio-
nalista.

El hecho de pretender la articulacién de un «disefio constitucional» o de una
«ingenieria constitucional», que es una pretension vdlida en cuanto permite a
modelos cientificos tener encarnadura en la realidad, no debe llevar a la nega-
cién de la vida misma que transita por los pasillos del poder —pero también en

3 COrRDOVA VIANELLO, 2013: 53.
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calles, barrios, pueblos y ciudades— y que da virtualidad a las construcciones
constitucionales.

Cualquier intento aislacionista o reduccionista debe ser desestimado en la
inteligencia de querer lograr una comprension superior (higher understanding).
(Nos acercamos a los ingenieros, en cuanto queremos idear un motor eficaz
para el gobierno humano? ;O, por el contrario, nos asemejamos a los médicos,
en cuanto procuramos un diagndstico lo mds certero posible de las patologias
que afectan al cuerpo social?
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