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:Podemos esperar vdlidas innovaciones en el desarrollo

democrdtico de Latinoamérica?

“Despacio, Eduardo, que nada se consigue
a partir de apuros irracionales,

cuando estd visto que la idea es buena”.
GERMAN J. BIDART CAMPOS

“Soy, solo soy un pobre agujero”.
LEON GIECO

Sumario: |. Preumingr. — Il GENERAL. — [Il. UN DILEMA.
— IV. ACERCA DE LA “DEMOCRACIA LIBERAL” EN AMERICA LATI-
NA. — V. PARA CONCLUR.

l. Preliminar

El 13 de septiembre del 2004, German J. Bidart Cam-
pos efectuaba placidamente, en el decurso de su siesta
vespertina, su paso a la eternidad. Merecié la “muerte
de los buenos”. Con ello comenzamos a resignarnos a su
desaparicion fisica todos los que durante tantos afios he-
mos tenido el placer de frecuentar su obra escrita, pero,
ademds, deleitarnos con un discurso humanista, que exu-
daba en €l, su inmensa bonhomia.

Hoy, a veinte afios de su desaparicidn fisica, sus disci-
pulos —entre los que definitivamente me cuento— podemos
enfatizar sin temor a error que su muerte nos ha privado
de la presencia del mds grande constitucionalista que la
Reptblica Argentina ofrecié a la consideracion de la co-
munidad juridica iberoamericana. Pero, ademds, con su
muerte, quienes integrabamos su selecto grupo de amigos,
nos hemos visto privados de la excelencia de su magiste-
rio y el disfrute de sus impares calidades humanas.

Un ser humano unico e irrepetible que nos dejo el lega-
do de esparcir y consolidar sus ensefianzas acerca de las
ventajas de vivir una democracia participativa, en la que
gocemos de los beneficios de la libertad, nutrida por los
equilibrios que —de uso— provee la igualdad; en lo posible,
integrada por ciudadanos buenos y nobles, como €l lo fue.

El presente estudio intenta ofrecer una pincelada de
sus ideas acerca del derecho de la Constitucién y su fuer-
za normativa, y confrontarlas o complementarlas con
otras, también expuestas en forma elocuente por dos ju-
ristas que considero impares: Carlos S. Nino y Gustavo
Zagrebelsky.

La idea es aportar para llegar a una nueva articulacién
de las ideas de constitucionalismo y democracia, frente
a los avances del constitucionalismo global que avanza
desde los bloques juridicos regionales, para asi intentar
generar espacios de didlogo y crecimiento sistémico en
sociedades de “iguales” con plena vigencia de los dere-
chos fundamentales.

NoTta DE RepACCION: Sobre el tema ver, ademds, los siguientes tra-
bajos publicados en EL DerecHo: Control de constitucionalidad concen-
trado en Latinoamérica, por JusN Aiserto Casas, EDCO, 00/01-360;
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nadas Internacionales de Derecho Constitucional, por Ricarbo Haro,
EDCO, 2005-860; El autoritarismo en Latinoamérica, por Jorce Ho-
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en Latinoamérica, por Victor Bazan, EDCO, 2011-565; Breves notas
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Aires, por JuaN C. CassAGNE, Revista de Derecho Administrativo, abril
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www.elderechodigital.com.ar.
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por EDUARDO PABLO JIMENEZ™

Todo ello sin olvidar lo que sabiamente sefialaba Jorge
Luis Borges, cuando sugeria que “(...) a cada instante de
nuestras vidas estamos optando por el bien o por el mal”,
agregando a ello que “(...) El juicio final no es un desenla-
ce, es algo que estd continuamente ocurriendo”.

Este estudio es para vos, querido German, que atin ani-
dés con fuerza en un lugar privilegiado de mi corazén.

Il. Generdl

Como base de inicio de nuestro trabajo, cabe pregun-
tarnos como fueron articuladas durante la dltima centuria
las multiples relaciones que de uso se presentan ante la ta-
rea que conlleva la construccion de una Nacidn, afianzan-
do a partir de ella el constitucionalismo y la democracia.
Sentado ello, cabe también intentar discernir cudl es el rol
que juega en tal contexto la concepcién universal sobre
los derechos fundamentales, desarrollada esencialmente
por el derecho internacional de los Derechos Humanos,
y que luego —poco a poco- fue trasladada a los sistemas
constitucionales locales.

Las cuestiones fundamentales que motivan nuestras
dubitaciones fueron oportunamente abordadas, entre
otros, por los notables juristas argentinos Germén Bidart
Campos y Carlos NinoV, generando diversas, muy sutiles
e interesantes reflexiones al respecto.

En lo que hace a Bidart Campos —nuestro querido
Maestro—, luego de asumir que la Constitucién de un es-
tado democrético “es norma juridica”, explica que invis-
te esa naturaleza por poseer fuerza normativa en toda su
integridad, en todas sus partes, en todos sus contenidos
y también en sus implicitudes®, implicando, para poder
cumplir tal objetivo, la relevancia de aquellos equilibrios
impuestos a la libertad por la “igualdad constitucional”
propia de un estado social de derecho®.

Al profundizar estas cuestiones, Bidart Campos sefala
que en el afdn de enfatizar la idea de que la Constitucién
no debiera perder —en desmedro de su capacidad de nor-
ma juridica suprema— aquellos puntales que la significan
como baluarte del estado democrético [exigibilidad, obli-
gatoriedad y efectividad] y que la identifican en un estado
con esas caracteristicas, “(...) se hace necesario que las
normas programdticas que no se cumplen, que no se desa-
rrollan o que se atrofian, puedan surtir el efecto normativo
de toda constitucién, mediante alguna forma de control
que recaiga sobre su paralizacién”®.

En suma, desde esta postura, se requiere que, una vez
identificado y actuado en democracia el dmbito protec-
tor que supone la vigencia de un texto fundamental [en
origen, liberal], el mismo debiera poder subsanar los des-
equilibrios sistémicos que devienen de su desarrollo, con
la efectiva implementacién de margenes de igualdad, los
que en gran parte se visibilizan e intentan consolidarse

(1) En trance de evaluar las relaciones existentes entre democracia
y constitucionalismo, sefialaba Carlos Nino (la Constitucién de la
Democracia Deliberativa, Editorial Gedisa) que “(...) la democracia
era una concepcién normativa, es decir, no solo un fin en si mismo,
sino también un instrumento para la creacién de una sociedad mas
justa”.

(2) Explicita, seguido, Bidart Campos esa definicién conceptual
(Cfr. El Derecho de la Constitucién y su fuerza normativa, Edit. EDIAR,
1995, pég. 20) al sefalar que “(...) tan escueta afirmacién, que po-
dria aparecer harto dogmdtica, alberga un sentido y un objetivo: mos-
trar que cuando un estado es realmente democrdtico, su constitucién
como norma juridica fundamental o de base es el dpice axial, obliga-
torio e imperativo de todo el ordenamiento juridico-politico, y vincula
tanto a la totalidad de los érganos de poder como a los particulares,
en un doble aspecto: cuando el propio estado se relaciona con los
particulares, y cuando éstos se relacionan entre si. Todo ello para que
la constitucién se cumpla, se acate, funcione, y sea invocable ante los
tribunales de justicia”.

(3) Para desarrollar in extenso tan importante tépico de andlisis,
recomendamos la lectura de la obra de Bidart Campos Los equilibrios
de la Libertad (EDIAR, 1991).

(4) Con ello, sugiere el querido Maestro (El Derecho de la Constitu-
cién... op. cit., pdg. 21) que debe existir “(...) un érgano y unas vias
de acceso a él para que quien sufre perjuicio por la falta de implemen-
tacién ineludible de la norma programdtica, se halle en condiciones de
requerir su cumplimiento o, subsidiariamente, la reparacién de aquel
perjuicio”.



articulando y actuando las normas programaticas, cuando
el sistema constitucional las impone®.

En tal contexto, Bidart Campos exige que, tanto “lo
politico” cuanto “la politica, se alojen necesariamente en
un espacio que no se encuentre vacio de juridicidad, como
lo seria el que ofrece la vigencia de una Constitucién me-
ramente formal, ya que “el derecho de la Constitucién” se
encontraria en estos casos atrapado “(...) en una alterna-
tiva: o deja de tener naturaleza politica, o si la tiene, deja
de ser derecho”, agregando a lo expuesto que “las dos
opciones son falsas™®.

En definitiva, destaca nuestro Maestro, desde su asu-
mida vision trialista (con base jusnaturalista) del derecho
que, tanto el techo ideoldgico de la Constitucién cuanto
su articulado “(...) deben revestir claridad, precision de-
finitoria y perfil nitido, todo para facilitar la accién de los
operadores que deben darle aplicacion e interpretacién”™.

Finalmente, aun aceptando que la integracién de nues-
tro sistema constitucional con el derecho internacional de
los derechos humanos® genera una cierta reduccién o li-
mitacién de dimension variable en las competencias pro-
pias que hacen a la jurisdiccién interna del Estado Sobera-
no, Bidart Campos da la bienvenida a tal vinculacién que,
mas que interferencia, representa para €l una progresista
modalidad de integracién juridica.

Asi, el jurista de talla iberoamericana, propone —sin
dudarlo— que se vuelve imprescindible al abordar este
camino garantista “(...) repensar, reelaborar y aggiornar
standards constitucionales acufiados en el pasado, para
tiempos sumamente diferentes a los actuales. Y esto no
para abdicar de ellos en forma total, sino para readap-
tarlos y reacomodarlos, porque no deben ser estereotipos
inamovibles o definitivos”®.

Pero, atn lograda tan poderosa simbiosis normativa,
Bidart Campos no deja de denunciar a la falta de escrupu-
losidad constitucional que sitiia en aquellos que gobiernan.
Y se escandaliza de tal actitud recurrente, imputdndoles
ser los primeros que la falsean, la violan o derechamente,
prescinden de ella segln sus conveniencias oportunistas!?.

Su partida de este mundo —hace ya 20 afios— le impidi6
ver coronado su suefio de restauracién institucional que
todavia, pese al tiempo transcurrido, no se ha materializa-
do, aun cuando sent6 sefieras bases para que tal cambio se
produzca, en un contexto que debe pasar necesariamente
por el respeto por los derechos fundamentales y, en par-
ticular, de los de aquellas minorias y grupos desaventa-
jados que hoy resultan claramente avasallados en mayor
medida.

Por su parte, Carlos S. Nino enfoca sus claras y conso-
lidadas convicciones democraticas, no en el modo de un
constrefiimiento externo y vertical a la soberania popular
—como lo hemos sefialado en parrafos anteriores—, sino
que considera a los derechos fundamentales como un in-
grediente “horizontal”, esencial de la democracia [enfati-
za a la democracia, principalmente como una deliberacion
moral].

Este jurista converge y coincide con Habermas en sus
niveles basicos de andlisis, al excluir los aspectos no deli-

(5) Lo que entre nosotros ha acaecido con la reforma constitucional
de 1994, la que ha impuesto y validado una serie de normas progra-
médticas, colocadas en cabeza del gobierno federal (ver por todas
ellas, las disposiciones contenidas en el art. 75, inc. 23, del Texto
Fundamental argentino).

(6) Cfr. Bidart Campos, Germdn, El Derecho de la Constitucién...
op. cit., pdg. 23.

(7) Cfr. Bidart Campos, Germdn, El Derecho de la Constitucién...
op. cit., pag. 115. Agrega alli el jurista de talla iberoamericana, con
cita a Gregorio Peces-Barba, que “|...) tal es el contenido que hemos
llamado sustancial o material de la constitucién. En el que se alberga
el plexo de valores y principios que la alimentan cono fuente primaria
de valor normativo”.

(8) En el supuesto argentino, ofreciendo jerarquia constitucional a
los instrumentos internacionales de derechos humanos mds representati-
vos [art. 75, inc. 22], y conformando asi un “bloque de constitucionali-
dad” en el que siempre ha de prevalecer aquella normativa que ofrez-
ca la mejor solucién pro homine al caso que se presente a andlisis.

(9) Cfr. Bidart Campos, Germén, El Derecho de la Constitucién...
op. cit., pdg. 466.

(10) Cfr. Bidart Campos, Germén, El Derecho de la Constitucién...
op. cit., pdg. 524. Agrega a sus admoniciones, seguido, que “(...)
al grueso de la poblacién poco o nada puede interesarle una consti-
tucién que, en primer término, es inobservada por los gobernadores;
hace falta una sociedad con suficiente cultura politica para que se les
enfrente erguida imputéndoles aquella inobservancia, y exigiéndoles
cumplimiento; y hace falta que haya tribunales de justicia indepen-
dientes que, aun ante los ofros defentadores del Poder, confieran a la
constitucién inobservada o incumplida —por accién u omisién— todo el
valor de su fuerza normativa y de su aplicabilidad directa”.
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berativos [no dialégicos} del proceso democratico'?, in-
tentando encontrar el trinsito que lleve a esa convergencia
que se presenta usualmente como “de forma”, para tornar-
la en una “de fondo”.

Nino ha postulado con acierto la necesidad de instar
un crecimiento institucional democratico, generado desde
la impronta de la interpretacion deliberativa, o discusion
colectiva de asuntos que —aunque aparezcan de uso como
diversos y hasta contrapuestos—, terminan coincidiendo
en tanto motivan el interés general, conformando una opi-
nién publica capaz de desarrollarse y generar espacios
abiertos a partir de una sana deliberacién democrética en
las temadticas de interés ciudadano, ya sea que se reduzcan
ellas a abarcar cuestiones de corte moral [Nino] o invo-
lucren también cuestiones morales, éticas, pragmaticas y
también las que son objeto de negociacion [Habermas]"?.

Este prestigioso jurista ha expuesto que su concepcién
de la democracia se apoya en la capacidad que ella posee
para transformar los intereses de las personas y sus pre-
ferencias. Asume que “(...) el didlogo es el mecanismo a
través del cual la democracia convierte las preferencias
auto interesadas en preferencias imparciales”. Pero, en
este contexto, también ha criticado al proceso democrati-
co que contrasta cuando, si bien ab inicio tiende a obtener
soluciones justas para la sociedad, en los hechos propicia
una muy injusta distribucién de los recursos, generando
bolsones de pobreza y desigualdad.

Frente a ello, considera que las “utopias legitimas”‘
permiten ordenar estas situaciones invalidantes del mode-
109 de acuerdo con la distancia que las separa de aque-
llo considerado “ideal”. Y para el caso de la democracia,
entiende que la consecucién de ese orden depende del
grado de cumplimiento de aquellas condiciones que do-
tan al proceso democrético de su valor sistémico y el ni-
vel de satisfaccion de tales condiciones [variabilidad en
la productividad, y distribucién deseable de los recursos
existentes].

Si bien propicia la actuacién y el desarrollo de formas
directas de democracia, reconoce que es muy dificultoso
tornarlas operativas'®. Resalta empero, frente a la apatia
ciudadana, que impulsa desde ciertos sectores, edificar —a

(11) Sugiere en este punto Angel Oquendo (“Democracia Delibera-
tiva en Nino y Habermas” en AA.VV., “Homenaje a Carlos S. Nino”,
Edit. La Ley, 2008, pdg. 269) que “|...) la democracia ha sido por
mucho tiempo un ideal ampliamente compartido. Inclusive durante la
Guerra Fria, tanto capitalistas como comunistas coincidian en que la
sociedad debia ser democrdtica, si bien discrepaban vehementemente
en cuanto al significado de esta aseveracién normativa. La concordan-
cia era un poco como la del demandante y demandado en un litigio,
cuando claman al unisono por que se haga justicia”.

(12) Creemos aqui, siguiendo a Carlos Nino, que los elementos
no deliberativos [no dialégicos] no resultan esenciales en lo que ha-
ce al proceso de crecimiento democrdtico. Podria decirse entonces
que democracia es esencialmente didlogo, o estard en algin sentido,
falseada.

(13) Nino, Carlos S., La Constitucién de la Democracia Deliberativa
(Edit. Gedisa, Barcelona, 1997, pdg. 202). Ello aun asumiendo que el
“talén de Aquiles” de esta posicién se encuentra dado en la existencia
de desigualdades sumamente extendidas y aberrantes, y la profunda
pobreza relativa dentro de comunidades politicas democrdticas.

(14) Considera Nino (La Constitucién de la Democracia Delibera-
tiva, op. cit., pdg. 203) que las utopias legitimas “(...) establecen un
modelo ideal de sociedad a la que se ambiciona llegar; sin embargo,
no trata como equivalentes a todas las situaciones que no logran alcan-
zar ése modelo” para luego aclarar que “(...) estas utopias pretenden
ordenar esas situaciones de acuerdo con la distancia que las separa
del modelo ideal”.

(15) Aporta También Nino (La Constitucién de la Democracia Deli-
berativa, op. cit., pdg. 218) un adecuado sefialamiento, cuando pro-
pone que “(...) el impacto del alto grado de participacién popular
sobre la estabilidad del sistema democrdtico puede también relacionar-
se con las deficiencias del sistema presidencialista de gobierno”. Cla-
ramente, su discipulo Roberto Gargarella ha abordado esta cuestién al
proponer el mal funcionamiento de la estructura de poderes de Estado
en nuestra Constitucién, principalmente luego de operada la reforma
constitucional de 1994. Recomendamos, para profundizar esta impor-
tante cuestion, la lectura integra de la su obra: la Sala de Mdquinas
de la Constitucién, Edit. Katz (Buenos Aires, 2006).

(16) Nuestro autor no deja de recordar, al profundizar este desarro-
llo (La Constitucién de la Democracia Deliberativa, op. cit., pdg. 206),
la forma “(...) en que Hitler, o més recientemente Pinochet, trataron
de manipular los plebiscitos con miras a sus propias conveniencias” o
que “(...) los medios informales de participacién pueden también ser
cooptados por fandticos o grupos de interés”. Si bien reconoce luego
(pdg. 209) una lista de ventajas que su aplicacién ofrece, como, por
ejemplo: proveer de vélvulas de escape frente al descontento popular;
posibilitar un mejor control de funcionarios corruptos y permitir que
voces que no son normalmente tomadas en cuenta sean escuchadas.
Pese a ello, concluye el punto sefialando que “(...) estos méritos no
cambian dramdticamente la naturaleza del proceso politico ni aumen-
tan su valor epistémico hasta el nivel de lograr prevenir injusticias de
importancia”.



modo de paliativo— nuevas formas de participacidn, a par-
tir de las cuales las causas y las soluciones que pueden
darse a la crisis de la democracia deben ser integradas en
una clara concepcién acerca de qué es lo que la hace va-
liosa. Por ello, descarta a las demandas ciudadanas cuan-
do se tornan insaciables, como sobrecargas que atentan
contra el sistema democrético y su crecimiento, aunque
avala claramente el incremento de la participacion, sin
llegar en ese contexto al grado de saturacion del sistema.

lll. Un dilema

Desde el lugar conceptual arriba presentado, podemos
también preguntarnos nosotros si los espacios democrati-
cos enmarcados en la cldsica idea del Estado-Nacién so-
berano persistirdn como tales ante el avance —en su pro-
yeccioén institucional— de los bloques regionales de tutela
de los derechos fundamentales, teniendo en consideracion
las ingentes necesidades, propias de la reconstrucciéon
democratica en nuestra regiéon y ante el ya consolidado
avance institucional de tales espacios.

En el contexto antes explicitado, cabe también cues-
tionarnos dénde quedan situadas al diagramar este cuadro
de situacion, las pretensiones de generar una “democracia
entre iguales”, mds participativa, y aun deliberativa, en el
sentido que propicia hoy en nuestro pais el sector consti-
tucionalista considerado como mas progresista.

Respecto al primer planteo, es necesario acotar que,
ain con la vigencia en nuestro subcontinente de un es-
quema tutelar regional de los Derechos Fundamentales,
que mayormente se expresa en el sistema de la Conven-
cién Americana de Derechos Humanos [Pacto de San Jo-
sé de Costa Rica], aqui se admite y apuntala su existen-
cia en la presencia y vigencia de Estados soberanos que
basan alin su molde institucional en un disefio presidido
por la idea de Nacién soberana, que se halla particular-
mente enmarcada y condicionada por la prevalencia de su
Constitucién.

Adviértase que en territorio europeo, a diferencia del
latinoamericano, se ha consolidado fuertemente [con nu-
Merosos avances y retrocesos, por cierto] una progresiva
erosion de aquel principio unitario de organizacion politi-
ca que representa la soberania de cada Estado, y la deriva-
cioén que, desde aquel orden, establece cada Constitucién
Nacional.

Aqui, bien acota Gustavo Zagrebelsky!” que los sig-
nificados resultantes de tal adaptaciéon “(...) pueden va-
riar en funcion de las constelaciones que se van formando
entre los elementos que componen el derecho publico”,
aclarando, seguido, que en realidad “(...) el rasgo més no-
torio del derecho publico actual [vinculado este a los pai-
ses centrales, y particularmente al concierto europeo], no
es la sustitucion radical de las categorias tradicionales, si-
no su pérdida de posicion central” (textual de su original,
el resaltado nos pertenece).

Por ello, este autor propone que el rasgo caracteristico
de la situacién actual [en las democracias mas consoli-
dadas y participativas del mundo] es que las categorias
que ahora enuncia y dispone el derecho constitucional,
para ser ttiles en la conformacién de la convivencia es-
tatal, han de encontrar combinaciones que no derivan ya
del dato otrora indiscutible, proporcionado por la nocién
de soberania estatal absoluta como centro de ordenacion.
Por el contrario, el derecho constitucional supone hoy, en
términos de Zagrebelsky, “(...) un conjunto de materiales
de construccidn, pero el edificio concreto no es obra de la
Constitucién en cuanto tal, sino de una politica constitu-
cional que versa sobre las posibles combinaciones de esos
materiales”.

Dicho lo anterior, cabe acotar, ademds, que el escenario
europeo supone la conformacién de sociedades pluralistas
y participativas [a las que, entre nosotros, aspira arribar
Roberto Gargarella cuando nos habla de “el Derecho co-
mo conversacion entre iguales”'®]. Ellas estdn hoy de uso
enmarcadas e integradas por grupos sociales que detentan

(17) Zagrebelsky, Gustavo, El Derecho Dictil (Edit. Trotta, Madrid,
11° edicién, 2016, pdg. 12).

(18) Del autor referido, El Derecho como una conversacién entre
Iguales (Edit. Siglo XXI, Buenos Aires, 2021). Alli se cuestiona aquello
que debiéramos hacer para que las democracias contempordneas pue-
dan abrirse al didlogo ciudadano. Recomendamos, por supuesto, su
lectura integra. En esencia, propone Gargarella que “(...) la democra-
cia constitucional debe ser ofra cosa”, a lo que agrega que ella “(...)
debe ordenarse a partir de otros principios —principios igualitarios— y
actuar con el propésito de servir a fines mejores: los coherentes con los
ideales del didlogo”.
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ideologias y proyectos diversos, aunque ninguno de ellos
posee fuerza suficiente como para dominar integramente
el escenario de convivencia o el poder real que permitiria
en los hechos, restablecer o implementar un concepto de
“soberanfa”, tal y como nosotros hoy la conocemos en
nuestra regiéon®.

O sea que, en este esquema, la vigencia del sistema
constitucional ofrece en aquellos espacios a cada sector
social la legitimidad necesaria como para intervenir en la
competicion, intentando asi dotar al Estado de una orien-
tacion social y politica determinada, aunque asumiendo
como valor dado, que las posibilidades de accidén les han
sido ofrecidas por el compromiso constitucional previa-
mente acordado.

Es por tal razén que, para esta postura interpretativa,
la asi denominada “soberania de la Constitucién” [en el
contexto de primacia del espacio regional integrado por
caca Estado] implica una interesante novedad, en tanto
y en cuanto no se pretenda, a partir de esa enunciacion,
crear un nuevo centro de imputacidn juridica y social que
asegure, por si solo, la unidad politica estatal.

En consecuencia, ha sido en espacios regionales como
el europeo, donde la revision del concepto clasico de so-
berania [ya sea esta interna, cuanto externa] ha validado el
costo pagado por el hecho de haberse creado en ese ambi-
to una modalidad de integracién basada en el pluralismo
como Unica forma de unidad posible [ductil, en términos
de Zagrebelsky]. Ello supone, claro estd, abandonar la
idea de soberania estatal, concebida como tinico principio
politico dominante que impida, dada su expansion, desa-
rrollar una dogmatica juridica fluida y contenedora de los
elementos basicos que conforman los elementos del dere-
cho constitucional de nuestra época.

Es sabido que desde el momento en que el Tribunal de
Justicia europeo determiné la estructura y ordenamiento
de aquel sistema juridico, se consagrd —entre otros— el
principio del denominado “efecto directo” del derecho
comunitario®, con lo que los ordenamientos nacionales
enfrentaron desde ese entonces, la necesidad de establecer
adecuados criterios de enlace entre los ordenamientos ju-
ridicos internos y el ordenamiento juridico supranacional.

Asfi, y desde el marco argumental ofrecido por el Tri-
bunal de Justicia Europeo®, los diversos tribunales cons-
titucionales del “viejo continente” elaboraron, en forma
progresiva, variados mecanismos juridicos, a fin de ga-
rantizar la prevalencia en la aplicacién de la normativa
comunitaria®, considerando para ello que la integracién
europea forma parte de los valores que derivan de sus res-
pectivas constituciones, ocupandose al mismo tiempo de
corroborar la concordancia interna con el fundamento de
la integracion. Para ello individualizaron ciertas normas
vinculadas a derechos esenciales de las personas y prin-
cipios fundamentales del ordenamiento juridico interno
que, por su trascendencia y efectos, poseen concreta apti-
tud para impedir la aplicacién, sin més, de la doctrina de
la “primacia”.

Cabe destacar aqui que el proceso de integracion entre
estos dos dambitos ha ameritado la construccién de un did-
logo entre las diversas cortes actuantes en el sistema, con
diversa fuente de imputacién normativa —que no siem-
pre se ha presentado fécil o distendido— y en el que se
intenta evitar la pérdida de protagonismo institucional
por parte de cada una de las instituciones judiciales alli
intervinientes.

Pero, claramente, entendemos que esta construccién
dialégica entre ambos margenes juridicos [el estatal y el
comunitario europeo] no deja espacio vdlido para la ac-
tuacién de fuerzas que horaden el real sentido de la demo-
cracia, aun cuando ella asuma hoy nuevas formas, tal lo
acaecido en el ambito latinoamericano.

En definitiva, y sean cuales fuesen los resultados de la
organizacion juridica y politica que involucré a la Unién
Europea y sus estados miembros, es atendible el intento

(19) Asi, Zagrebelsky (op. cit., pdg. 13) define a estas sociedades
como “(...) dotadas en su conjunto de un cierto grado de relativismo,
que asignan a la Constitucién, no la tarea de establecer directamente
un proyecto predeterminado de vida en comin, sino la de realizar las
condiciones de posibilidad de la misma.

(20) Cfr. Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas C-26/82, “Van Gend en Loos, del 03/02/1963.

(21) Cfr. Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas C-6/64, “Costa ¢/ENEL”, del 15/07/1964.

(22) En lo que respecta al dmbito de la justicia constitucio-
nal italiana, puede citarse para cotejo, la decisién 98/1965, del
16/12/1965.



que alli se ha desplegado para mantener un nivel general
que se exhiba seguro, estable y equilibrado, respecto de
la estructura y funcionamiento de las fuerzas armadas de
cada una de las naciones signatarias. Ello mas alld de no
desconocer el poder bélico que despleg6 la OTAN en tal
contexto.

Pero hemos de retomar ahora la segunda parte de nues-
tro dilema, en el sentido de discernir en este marco con-
textual, como alcanzar aquellas pretensiones de generar
una “democracia entre iguales”, mds participativa, y aun
deliberativa. Ello a fin de que se haga cargo del desarrollo
de los nuevos espacios constitucionales, articulando las
pautas para instalar “seriamente” y no desde un formalis-
mo inconducente, la plena vigencia de los derechos fun-
damentales, inclusiva de aquellos sectores desaventajados
del sistema.

IV. Acerca de la “democracia liberal”
en América Latina

No es un secreto que los espacios democraticos latinoa-
mericanos han sido cuestionados y desafiados, ya desde la
época de la independencia, en el siglo XIX, pero particu-
larmente en los afios recientes. No podemos olvidar aqui
las perversiones habidas —entre otras— en las democra-
cias de Nicaragua y Venezuela, particularmente a partir
de 2018, pudiendo advertirse deterioros mas profundos y
generales en la region, a partir de ese entonces®.

La crisis motivada por la pandemia en 2019 motivo, ya
hacia 2020 y en adelante, ingentes complicaciones, po-
niendo a prueba —no siempre con éxito— la resiliencia de
las instituciones politicas y los limites que presentaba en
cada caso la capacidad estatal para lidiar con la inestabili-
dad politica, la crisis econémica y la inequidad social que
el avance irrestricto del COVID-19 generaba. Segin es-
tadisticas confiables, la insatisfaccion con las soluciones
ofrecidas por los espacios democrdticos trep6 al 70%, lo
que profundizé una ya notoria crisis de representacién en
el bloque regional latinoamericano.

Dicho lo anterior, cabe expresar nuestra adscripcion al
concepto de “democracia liberal” como dmbito y contexto
de convivencia en el inicio de nuestro camino, aunque cir-
cunscripto hoy en dia a las siguientes precisiones.

Es claro, al menos para nosotros, que la “democracia
liberal” no puede ligar sin mds a las ideas de liberalismo
y democracia, aunque ellas se tornen en los hechos, en
interdependientes, habiendo generado muy complejas re-
laciones entre si. Sefalaba aqui Norberto Bobbio®” que
en la acepcidén corriente de ambos términos, se entiende
por liberalismo a “(...) una concepcién segin la cual el
Estado tiene poderes y funciones limitados, y como tal
se contrapone tanto al Estado Absoluto como al Estado
que llamamos social” y por democracia a ““(...) una de las
tantas formas de gobierno, en particular aquella en la cual
el poder no estd en manos de uno o de unos cuantos, sino
de todos, o mejor dicho de la mayor parte, y como tal se
contrapone a las formas autocraticas, como la monarquia
y la oligarquia”.

Desde este posicionamiento, un Estado liberal, con no
ser por fuerza democratico®, se contrapone ciertamente
al Estado autocrético; con ello podemos afirmar que un
gobierno democratico no implica de manera forzosa un
Estado liberal y —claramente— se advierte que, a la fe-
cha, el Estado liberal cldsico se encuentra en crisis por la
existencia de una —para nosotros— saludable modalidad
de avance progresivo en la democratizacion del sistema;

(23) Sefala en este punto Thamy Pogrebinschi, en su “Innovating
Democracy” (Edit Cambridge University Press, UK, 2023, infroduc-
cién), que en tal periodo (...) al menos otros tres paises han “flirfeado”
con ciertas formas de autoritarismo (Brasil, El Salvador y Haiti). Perd
llegdé a ungir tres presidentes en una semana. Haiti mantuvo acéfa-
la su presidencia luego del asesinato del Primer Mandatario que se
encontraba en funciones. Bolivia exhibié a un presidente obligado
a renunciar por las fuerzas militares del pais. En tanto, el presidente
de México llamé a referéndum para judicializar las gestiones de sus
predecesores y Nicaragua llevé la competencia presidencial sin que
existiese en tal marco electoral, competicién politica. Acota ademds
Pogrebinschi que fue en ese contexto que —pese al transito de la por
todos conocida “pandemia” que requeria distanciamiento social- el
pueblo tomé repetidamente las calles para protestar por el rumbo de la
gestién llevada adelante por sus dirigentes.

(24) Bobbio, Norberto, Liberalismo y Democracia (Edit. Fondo de
Cultura Econdmica, México, 14° impresién, 2012, pdg. 7).

(25) Sefala aqui Bobbio (Liberalismo... op. cit., pdg. 7) que, por lo
general, el Estado democrdtico se realiza en sociedades en las cuales
la participacion en el gobierno estd muy restringida, limitada a las
clases pudientes”.
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ello es producto —en esencia— de la ampliacién gradual de
los confines del sufragio, arribandose finalmente a la con-
cepcién de sufragio universal®® vinculado a la idea que
propone articular los equilibrios que, en los espacios de la
libertad, propone la articulacién del concepto de igualdad,
con especifica relacion a los sectores vulnerables que ani-
dan en el sistema de que se trate.

Con lo expuesto, resulta claro que la Constitucién del
Estado, cuando se integra a un real sistema constitucio-
nal, regula e institucionaliza necesariamente a un modelo
democritico, toda vez que contempla e impone a la de-
mocracia como modo de orientacién politica del Estado,
generando bases estables para la coexistencia armonica de
la sociedad que regula. De eso no hay duda.

Lo que aqui se expone es la proteica transformacién
que vienen sufriendo los sistemas constitucionales actua-
les aunque, en tal contexto, no podemos olvidar la admo-
nicién de German Bidart Campos cuando, al profundizar
su busqueda por iluminar las zonas de penumbra en el
derecho constitucional y sin dejar de acentuar su prefe-
rencia por la “sobriedad eldstica” de las normas que for-
man el conjunto integral de la constitucién escrita, resalta
nuevamente su sugerencia, en el sentido de que “(...) tanto
el techo ideolégico de la misma cuanto su articulado de-
ben revestir claridad, precision definitoria y perfil nitido,
todo para facilitar la accién de los operadores que deben
darle aplicacion e interpretacién”®?.

Y por supuesto, sin olvidar la intensidad de propiciar
también una edificacién democratica realizada a partir del
debate, didlogo y construccién ciudadana®, Nino aclara
ademads que “(...) participar en la discusién publica y en la
toma de una decision es esencial para proteger los intereses
de aquellos que se encuentran en una situacion similar”.

Finalmente, y enfatizando su punto de vista, ya antes
expuesto por nosotros, sefiala Gustavo Zagrebelsky que
el concepto cldsico de soberania (interna y externa) debe
ser revisado si se pretende la integracién de la idea de
pluralismo en la tnica unidad posible —ductil, la llama—,
instando “(...) la exigencia de abandonar la que podriamos
Ilamar soberania de un tnico principio politico dominante
del que puedan extraerse deductivamente todas las ejecu-
ciones concretas™?.

V. Para concluir

A partir de lo antes seflalado, podemos afirmar que
los sistemas constitucionales modernos estdn llamados a
“prevenir”’, al mismo tiempo, la generacién de “tiranias”
y “anarquias”. No es que —en este contexto— los Estados
Nacionales se desintegren o desaparezcan, sino que el cre-
cimiento y consolidacién del Estado constitucional del
futuro deberd ser “horizontal”, generado por la discusién
y debate entre “iguales que seguramente pensardn de di-
ferente modo”, y estableciendo una nueva pirdmide, de
“abajo hacia arriba”, contenida y legitimada por discusio-
nes y consensos de ciudadanos que, aun pensando dife-
rente, descansan en un mismo ideal democratico®?.

(26) Asi, explicitaba con claridad Benjamin Constant, en su célebre
discurso, pronunciado en el Ateneo Real de Paris en 1818 [“De la
Liebrté des anciens comparetée & celle des modernes (1818) en Co-
llection compléte des autrages, Vol IV, Parte 7, Béchet Libraire, Paris,
1820, pdg. 253]: “(...) El fin de los antiguos era la distribucion del
poder politico entre todos los ciudadanos de una misma patria; ellos
llaman a esto libertad. El fin de los modernos es la seguridad en los
goces privados: ellos llaman libertad a las garantias acordadas por las
instituciones para estos goces”. Asimismo, nuestro autor sefialaba que
“(...) la participacién directa en las decisiones colectivas termina por
someter al individuo a la autoridad del conjunto y a no hacerlo libre
como persona; mientras hoy el ciudadano pide al poder pdblico, la
libertad como individuo” y concluye en que “|...) nosotros ya no pode-
mos gozar de la libertad de los antiguos, que estaba constitvida por la
participacién activa y constante en el poder colectivo. Nuestra libertad,
en cambio, debe estar constitvida por el gozo pacifico de la indepen-
dencia privada” (cit., pdg. 252, el resaltado nos pertenece).

(27) Bidart Campos, Germdn, El Derecho de la Constitucién... op.
cit., pag. 115. El resaltado es propio.

(28) Asi, acierta Carlos S. Nino (La Constitucién... op. cit., pdg.

214) cuando sefala con cita a C. B. Macpherson, que “(...) la crisis de
las democracias pluralistas actuales es producto de las desigualdades
causadas por la falta de participacién, debiéndose |...) incrementar la

forma en la que los ciudadanos intervienen en politica”.

(29) Zagrebelsky, Gustavo, El Derecho Dictil op. cit., pag.17.
Agrega alli que “(...) la coherencia ‘simple’ que se obtendria de este
modo, no podré ser ya la ley fundamental intrinseca del derecho cons-
titucional actual” arribdndose en cambio “(...) a un modo de pensar
posibilista”.

(30) Asumiendo una postura mds “radical”, Alberto Calsamiglia
(“Constitucionalismo y Democracia” en AA.VV., Democracia delibe-
rativa y Derechos Humanos, Edit. GEDISA, Barcelona, 1999, pdg.
165) sostiene la idea que augura la “desintegracién del Estado” a



De esta forma, podremos sellar las bases para edificar
a futuro un Estado que hallard “en estas coordenadas” la
gran reestructuracion que ya hoy se encuentra edificando,
frente al notorio avance de los dmbitos constitucionales
regionales, en el que prime —en un contexto bésico de
libertad— la legitimidad aportada por la igualdad, que solo
podra instalarse con efectividad en el marco de mayores
dosis de democracia participativa y deliberativa.

Ello resalta, desde luego, como lo haria nuestro queri-
do Maestro, la idea de “constitucién” y la fuerza norma-

futuro, y expresa al respecto, que “(...) la coordinacién de la toma de
decisiones es una condicién de la legitimidad, pero se requiere algo
més. Estoy en completo desacuerdo con la afirmacién segin la cual
debemos primero abordar a Hobbes y establecer cualquier estructura
estatal y después mirar a Locke para obtener la legitimidad. La esta-
bilidad puede ser asegurada por la dictadura. La legitimidad puede
ser alcanzada solo si se garantiza a todos igualdad y satisfaccién de
necesidades bdsicas. Esta es mi demanda universal”.
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tiva que ella exuda. Todo esto en el marco de un Estado
democrético-deliberativo, con soberania robusta —pero
acotada— que reciba los contornos garantistas de los siste-
mas regionales de tutela de los derechos humanos, aunque
respetando —en este transito— los margenes de interven-
cion local y los principios soberanos, construidos por y
entre “iguales”.
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