REFLEXIONES

I.AS TENDENCIAS ACTUALES DEL

DERECHO CONSTITUCIONAL FINISECULAR

IIn el trabajo ue presentamos a continua-
cion, el autor hace un inventario de los
cambios que se han producido y se siguen
produciendo en:la forma de pensar el dere-
cho constitucional, entanto teoria del Esta-
do, como consecuenciade las profundas
transformaciones que ha sufrido el mundo
en estos anos postreros del siglo.

Como consecuencia de esto, en él encontra-
remos una gran preocupacion por la revi-
sion de la dogmatica tradicional del dere-
cho constitucional a la luz de los nuevos
modelos sociales que parecen forjarse de
cara al préximo siglo.

Las reflexiones de Bidart Campos, en cste
sentido, son un imprescindible marco teéri-
co para la comprension y el estudio

no so6lo de la materia constitucional sino del
Derecho todo y de'lo que sera su devenir en

anos sucesivos.
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profesor visitante u honorario de las

mas importantes universidades de América Latina

con mas de setenta libros publicados

1. Nos toca vivir las postrimerfas del siglo XXy aguar-
dar ¢l comienzo del segundo milenio. Es bueno que quic-
nes trabajamos en ¢l campo constitucional deslicemos la
mirada a las tendencias que, predominantemente, acuse cl
bien llamado “derecho de la Constitucion™. tanto en 1o que
nos parece un progreso hacia ¢l bien, como en los retroce-
$0s 0 los sesgos que implican un progreso hacia el mal (sics
que, con Maritain, admitimos en ¢l devenir de la historia un
doble progreso contrario: hacia el bien y hacia ¢l mal)

Asimismo, ¢l panorama que asi podemos trazar ofrece
una bifurcacion que juzgamos interesante: por un lado, la
obscrvacion pucde recaer en los textos constitucionales
que ct derecho comparado pone a nuestro alcance: por ¢l
otro, no debemos obviar el andlisis paraleto de lo que se
Hama la Constitucion material, para verificar la vigencia
sociologica en la dimension también socioldgica del mun-
do juridico. Y esto porque muchas veces la Constitucion
material discrepa con la formal, y hasta sucle oponérsele.

El paisaje es tan amplio que sélo permite extracr par-
ctalmente algunas de las tendencias contemporineas en
orden a las transformaciones mds interesantes. Perddnese,
entonces, fa otra seric de omisiones en que inevitablemen-
¢ vamos a incurrir.

2. Quizd muy convencionalmente hemos de comenzar
con una doble y sugestiva tendencia que advertimos en
dimension universal, Los Estados exhiben, de fronteras
adentro, un fuerte movimiento descentralizador. que cabe
asimilar a una fucrza centri{uga, en rescate y afianzamien-
to de tas autonomias regionales y locales. Lo hemos visto
y fo vemos en las tendencias federalistas, de las que cs
cjemplo reciente la reforma constitucional de Bélgica de
1933; y lo vemos cn los Estados apodados autonémicos o
federo-regionales, y en las autonomias municipales. Esta
fuerza centrifuga llega a veees al borde de a desintegra-
cion, fos separatismos y los fmpetus independistas, no sin
violencia en muchos casos.

A la inversa, fronteras afucra, se fortalecen las agrega-
ciones unitivas y las integraciones en comunidades supraces-
tatales, que revelan una fuerza centripeta de la que da testi-
monio la Unién Europea con el tratado de Maastrich de 1992,

3. Alguna conexion nos parece adverlir con una muy
fuerte leccidn que nos ha legado la desmembracion y des-
aparicion de la Unidn Soviética y de ex-Yugoslavia. Es
muy util aprenderlas: cuando un Estado sc constituye
coactivamente y de modo artificial, amalgamando socic-
dades, pueblos, comunidades y grupos que no comparten
una comtin voluntad de convivir juntos —porque los scpa-
ran marcadas diferencias politicas, étnicas, raciales, reli-
giosas. histéricas, cte.— queda anidado en cse Estado un
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fermento de disgregacion y de resentimiento que, mds tar-
de o mids temprano, aflora para poner término con la sece-
s16n a dicha aglutinacion forzosa. (No seria, a su modo,
otra manifestacion del fendmeno autonémico o indepen-
dista a que antes hicimos referencia?

4. Cuando se detiene la mirada en todo cuanto hasta
aqui describimos sintélicamente, algunos suponen que el
fenomeno “Estado™ estd en vias de desaparicion como for-
ma politica organizativa de la convivencia social. Y acd dis-
crepamos. El hecho de que sectores regionales o locales
que hacen parte de un Estado determinado quieran segregarse
0 8¢ segreguen, no ¢s expresion de una tendencia a la diso-
fucidn o al eclipse del Estado; lo que ocurre es que no quic-
ren ser parte del Estado que integran; quieren separarse para
formar su propio Estado. Y cuando los Estados se unen cn
una organizacion comunitaria supraestatal, ésta no los su-
planta, porque los que se integran a esa organizacion son
Estados que retienen su condicion de tales.

5. Lo que, en cambio, s ostenta gran dosis de verdad
es ¢l hecho de que se viene produciendo una reduccién o
limitacion en lo que antes eran competencias estatales pro-
pias de la jurisdiccion interna. Esto to vemos, como mini-
mo. en dos aspectos. Por un lado, las integraciones comu-
nitartas presuponen que a raiz del tratado-marco, los
Estados que las forman trans-
ficren o ceden a los drganos de
la comunidad algunas de aque-

Has competencias, con el resul-
tado de que las decisiones de
¢sos organos —fatamente Hama-
das “derecho comunitario™ son
de aplicacion obligatoria y di-
recta en lu jurisdiccion interna
de cada Estado parte. Por otro
lado, ¢l derecho internacional
de tos derechos humanos exhi-
be una fisonomia distinta a la
del derecho internacional cldsico o comin, y en éste con-
viene detenerse un momento.

6. Casi dogmaticamente debemos afirmar lo siguien-
te: primero, fa persona humana ha alcanzado el rango y la
calidad de sujeto de derecho internacional; to segundo, ¢l
Estado que se hace parte en un sistema internacional de
derechos humanos conserva su jurisdiceion interna para
alojar en ella al sistemua de derechos. pero no como juris-
diceion exclusiva o reservada, sino concurrente con la ju-
risdiccion internacional que también toma a su cargo, con
la consecuencia de que ¢l Estado debe respetar y hacer
clectivo el sistema de derechos que, como minimo, tiene
su fuente en el derecho internacional, pudiendo mejorarlo
y ampliarlo, pero no disminuirlo o desconocerlo; lo terce-
ro. carcee de coherencia con el derecho internacional todo
derecho interno que no hace suyo cl principio de primacia
del primero sobre el segundo, porque este principio cons-
ta claramente en la Convencion de Viena sobre derecho de
los tratados; cuarto, los tratados sobre dercchos humanos
—a diferencia de los tratados cldsicos— tienen como finali-
dad investir de titularidad de derechos a las personas que
forman parte de la poblacion del Estado o que estdn bajo
su jurisdiccion y, por ende, obligan a dar efectividad a los
mismos derechos en la jurisdiccion interna en que ticnen
que aplicarse y cumplirse; quinto, originan obligacion in-
terna ¢ internacional, con las reciprocas responsabilidades
del Estado que los viola o los incumple; sexto, un sistema
internacional de derechos humanos incluye un tribunal con
competencia para conocer de las transgresiones imputa-

bles a los Estados parte, y las sentencias de dicho tribunal
supracstatal obligan al Estado; séptimo, un sistecma com-
pleto de derechos humanos requiere nutrirse de una doble
fuente —la interna y la internacional— y aceptar la retroali-
mentacion entre una y otra, de modo que cada caso se re-
suelva mediante una opeién preferencial por la fuente que
suministra la norma mds favorable a la persona y al siste-
ma de derechos; octavo, los derechos que tienen su fuente
en el derecho interno se han de interpretar de conformidad
con los tratados internacionales de derechos humanos.

Lo expuesto acerca del derecho de integracion comu-
nitarta y del derecho internacional de derechos humanos
hace pensar en una conlluencia entre derecho constitucio-
nal y derecho internacional. Sea que se hable de una
internacionalizacion del derecho constitucional (porque ¢l
derecho internacional asume para si contenidos del dere-
cho constitucional) o de una constitucionalizacion del de-
recho internacional (porque el derecho constitucional in-
corpora contenidos de fuente internacional en materias
antes reservadas a la jurisdiceion interna) lo cierto es que,
sin extraviar la autonomfa de sus fuentes y sus productos,
cl derecho constitucional y el derecho internacional en-
tran en interseecion con una especie de integracion aditiva,
El fendmeno no debe juzgarse como una interferencia sino,

al contrario, como una coadyu-

vancia, y no asumirlo puede lle-

gar a conligurar una expresion

de autismo o de ensimisma-

miento aislacionista del Estado.

7. Después de lo dicho, con-

viene recalcar un momento cn

lanecesidad de revisar y reajus-

tar conceptos y tipologias del

derecho constitucional que, cla-

borados en épocas muy distin-

tas a las actuales, demandan un

aggiornamento cuando se aspi-

ra a acompasar las tendencias y transformaciones
finiscculares a las que estamos asistiendo.

Para cllo, cs dtil comprender que todo Estado que se
mserta en una organizacion supraestatal comunitaria o que
sc¢ hace parte en un sistema internacional de derechos hu-
manos, lo hace por su decision y voluntad, y con su con-
sentimiento. Incluso cuando reconoce la primacia det de-
recho internacional sobre el propio, adopta una decision
que no le viene impuesta coactivamente. Bien cabe soste-
ner que la Constitucion sigue siendo la fuente primaria del
orden juridico del Estado, y que conserva su supremacia,
una vez que nos damos cuenta de que —aun en ¢l caso de
hacer prevalecer sobre clla al derecho internacional- la
Constitucion como producto del poder constituyente s la
que define el orden jerdrquico en ¢l derecho interno y la
que escalona sus planos y su gradacion.

No debe asustarnos, entonces, ninguno de los reto-
ques que, sin abdicar del ¢je troncal del constitucionalis-
mo cldsico, han de introducirsc en la teorfa contempori-
nca del derecho constitucional para lograr su afinidad con
las novedades propias del tiempo y del ritmo historicos
que nos tienen como protagonistas.

Si los Estados que se niegan a comprenderlo corren el
ya mencionado riesgo de asilarse del contexto universal,
una teoria constitucional paralclamente reticente incurre
en actitudes andlogas. Replegarse herméticamente sobre
etapas supcradas en el devenir histérico es tanto como
esclerosarse dentro de un perimetro sin capacidad de po-
rosidad y de 6smosis.

Las tendencias actuales del derecho constitucional finisecular
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8. Ahora sobreviene un rubro
que puede ser polémico. y en ¢f
cual muchas veces detectamos
aguella ambivalencia antes recor-

dada: una Constitucion escrita que
carcce de coincidencia con la
Constitucion material. (A qué estamos refiriéndonos? Sen-
cillamente al constitucionalismo social que es herencia tem-
prana de nuestra América Latina. desde fa Constitucion
mexicana de Querétaro, de 1917, segurda dos anos des-
pucs por la alemana de Weimar.

No hay duda que en la scgunda mitad del siglo gue
concluye el constitucionalismo cldsico recibié —sin retro-
cesos nisustracciones respecto de su contenido originario
dicciochesco— la anadidura complementaria del constitu-
cionalismo social. Las constituciones de postguerra, y ain
las mds recientes. dieron recepeion afos derechos sociales
con formulas variables, entre las que nos resulta clocuente
la de “Estado social y democritico de derecho™ que em-
plea la Constitucion de Espana de 1978, No es del caso
cxplicar qué significan estas definiciones constituciona-
fes. niqué son los derechos soctales (con denominacion
discutida muchas veces, pero comprensible cuando en su
categoria se hospeda a los derechos econdmicos, soctales
v eulturales y.oen la mayorfa de ellos, se advierte Ta presen-
ciande “derechos de prestacion™
en los que la obligacion del su-

Jeto pasivo consiste en dar o en
hacer algo positivo a favor del
titular de esos derechos).

Subsiste. pues. en la linca
predominante del constitucio-
nalismo de nuestro dias una
normatividad favorable al cons-
titucionalismo social: a titulo
recordatorio decimos que, a
nuestro juicio, adqguirio reciente énfasis en la reforma de
1994w la Constitucion argentina.

Pero cuando el andlisis pasa de la “letra™ constitucto-
nal a la Constitucion material, enfrentamos las contrapo-
siciones. Lis un curioso fenonmieno, pues. porun lado, gue-
da la sensacton de que ningin constituyente se atreve a
ocultar o suprimir las normas sobre constitucionalismo
social en fa Constitucion gue sanciona. y. por ¢l otro, ve-
mos con fuerte presencia una oleada de politicas ccono-
micas que suelen catalogarse como neoliberales y expre-
san rasgos de o que, convencionalmente, se llamé y se
contintda Hamando “conservadurismo™, muchas veees con
influencia de las derechas y con apoyo de grupos de poder
ccondnmico notorio.

No serfa atrevido afirmar que, a escala planctaria, aun-
que con lisonomias disimiles y propias de cada Estado y
de cada coyuntura, las politicas estatales se alinean en el
sentido deserito.

9. (Por qué dijimos que aquf habfa una discordancia
-y tantas veces una incompatibilidad rayanaen la incons-
titucionalidad— entre la Constitucion material y la formal?
Por la sencillisima razén de que aquellas politicas
neoliberales conservadoras se emprenden al alto costo de
marginar, sacrificar y hasta violar los derechos sociales.
Diganlo nuestras sociedades —también las curopeas—abru-
madas por la marginalidad. ¢t desempleo, la desatencion
de la educacion, de la salud y de la seguridad social, en
algunos casos la improductividad y la recesion econdmi-
ca, y en otros una especie de satelismo respecto de mode-
los Tordncos y de presiones externas.

Esta “moda’ en el constitucionalismo material puede.
acaso, serun efecto de numerosas causas. Citaremos dos:
por una parte. el Hamado “Estado de bienestar™ desmesuro
A veCes suintervencionismo paternalisti ¥ agotd sus post-
bilidades efectivas, To que le valio deserédito v reproches:
de otra parte, la desaparicion de los Estados comunistas
en la Union Sovictca v su periferta de Ty Buropa orientad
hizo creer a muchos que T dnica ideologia supérstite era
lacdel vigjo liberalismo del siglo XTUX v de un capitatismo
sin atenuantes. El culto dolitrico al mercado Tibre y o la
competenciairrestricta han conducido a un cconomicismo
sin paliativos, donde Tos seres humanos somos numeros
la cconomia es Unicamente un conjunto de cuentis, Bsta
aritmética incrustada en las politicas en bogas es Ta que
rifie con los principios que en el texto de Tas constitucio-
nes proclaman el Estado social v democritico de derecho
v dan constancia escrita de fos derechos sociales,

Como no consideramos serto que al tantear las ten-
dencias constitucionales actuales nos recluvamos en o que
todavia feemos en las constituciones formuales. s gue una
vision completaexige poner atencion a o que acontece on
¢l constitucionalismo material, damos por senaladas estas
desviaciones que. por otra parte. son objeto indisimulado
de nuestro juicio disvalioso,

10, Habfamos atudidoe a ta defenestracion de los Esta-
dos comunistas a traveés de un
repentino derrumbe del muro de
Berliny un proceso ulterior muy
acelerado en Lo BEuropa orental
El polo que. con dimension uni-
versal, allf se situaba puso ér-
mino a la bipolaridad vy a lade
nominada guerra frin cntre
Occidente y Oriente. Ahora so-
brevive la dimension “Norte /
Sur™ y el subdesarrolio, no sin

fas insinuadas refracetones en fas relaciones mternaciona-
les, transnacionales y multinacionales. y en el derecho in-
terno de los Estados.

Entre tanto, ¢l derecho internacional de los derechos
humanos no abdica en las formulaciones normativas de
los tratados en materia de derechos soctocconomicos y cul-
turales. insistiendo en su progresividad v osu maxiniza-
cion. Valga como ¢jemplo el Protocolo de San Salvador
que, segin creemos, no ha alcanzado todavia el mimero
de ratificaciones necesarias para Chlrar en vigor.

Estas dualidades nos preocupan sobremanera, No cae-
mos ¢n la ingenuidad de suponer que el constituctonalis-
mo guarda dependencia absoluta y total respecto de Tas
politicas cconomicas, porque no nos Cconvence ninguna
chase de determinismo. Pero s cierto que esas politicas -y
clorden ccondmico en si mismo. como “orden™ quees se
refractan en ef constitucionalismo material, La teoria
sistémica puede ayudarnos a entenderlo cuando computa
entre los diversos subsistemas al subsistema ccondmico.
nos permite saber que st desde el subsistema ccondmico
no ingresan aportes lavorables y funcionales al sistemi
politico, y si esto no neutraliza o metaboliza Tos malignos
que se le incorporan, la democracia social padece deterio-
ros, y carcce de un condicionamicnto propicio que le es
indispensable para erradicar las hiposuticiencias v los dé-
ficits que perjudican ala sociedad y. en ellasa las personas
menos favorecidas.

Con alguna relacion respecto de lo que hemos apoda-
do ¢l economicismo se nos aparcece cf tema y fa realidad
de la “reforma del Estado™. Los Estados que L asumen
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COMO NCCCSriEl —0 Creeh [CNer— sus MoLivos y razones. no
identicos en todos cllos. Pero o que queremos proponer
ey que st afrontumos con rigor una “reforma del Estado™ y
no sobamente una refornya del sistema ccondmico, aquella
reforma le pertenece primartamente al derecho constitu-
cronal vy no al dereche administrativo. Llamar “relorma
del Estado™ a la que se eeplicga en el derecho administra-
tvo es un error. gue los constitucionalistas no podemos
dejar de senali,

Acise intercata al nexo con lo econdnmico, porgue los
runibos niis sobresalientes de esa supuesta Sretormia del
Estado™ aparecen en las privadizaciones v desregulactiones
en el dreacdel sector pablico y de los servicios publicos.
todo o cual, s1bien tiene que ver con el Estado, es una
cuestion de derecho adnunistrativo. al igual que la
deshurocratizacion para reestructurar y racionalizar fa ad-
nunistracion publica. Entonees. no es que pretendamos
desporar al derecho administrativo de o que e pertenece,
pero no Hamemos “reformadel Estado™ ala que se empla-
7aen la admmistracion, porque el Estado no se agota en
su-aparato administrativo,

Porendeabordar unacreforma del Estado™ no se con-
funde niose debe confundir con o que se hace en malteria
de admmistracion y de cconomia.

Pero no termina aqui L cueston, Las privatizaciones,
desregutaciones, desmonopolizaciones. desburocratizacio-
nes, ele., no son mocentes en su repercusion sobre los de-
rechos personales. especialmente los derechos sociales. que
reaparecen nuevamente. Ll costo que las politicas econo-
micas v oadnunistrativas trastadan a la sociedad en ese
ambito ¢

¢ los derechos sociales en enorme vy, a veces. in-
humana ¢ mmjusto. Otra vez se nos coloca por delante la
dicotomia de una Constitucion que los declara, y una cons-
telacion de politieas divergentes y hasta opuestas.

|1 Edo corre paralelo aun debititamiento marcado de
wstitucrones gue en el campo del derecho laboral vy de ta
seeuridad social habfan buscado patiar la desiguaddad real
de Lo parte mas debil en fa relacion juridica, y atenuar los
clectos que produce Ta cesacion definitivacen el trabajo o
Lemuerte del causante en su ntcleo familiar acargo. Aho-
ra tambicn Las reformas en el derecho luboral y en el siste-
na jubtlatorio v penstonario se encadenan a las antes re-
cordadas. con olvido de muchos principios sociales ue el
constituctonalismo social todavia plasma en los extos de
las constituciones.

Ironfas, desafinidades, desincrontzaciones, y cosas
semejantes, acusan una tendencia al abandono de lo que
aguel constituctonalismo expandio como conquista insos-
fayable. Hoy sceutmos leyéndolo, pero no lo tomamos en
cuenta para encarrtlar las politicas estatales, no obstante
que =de Tabios para aluera— nadie se atreveria a desmentir
que deben ser politicas de bienestar.

No mporta sial Estado no queremos roturarlo como
Lstado “de bienestar™. pero en Argentina nos cuesta per-
sonalmente no comprenderfo porque desde nuestro viejo
predmbulo de 1853 —u mitad del siglo XIX— aprendimos
que uno de tos fines det Estado es el de “promover el bien-
estar general™. Un verbo que venimos utilizando mucho:
“promover’, que es tanto como mover hacia adelante con
dinamismo propicio para el bienestar general, Y este bien-
estar no surge por obra taumatdrgica del mercado y de la
compelencia, Sio gue necesita programarse, plancarse,
conducirse y promoverse desde ¢l Estado. El afo 1853 no
era tiempo de hablar del Estado social de derecho, pero
era tiempo de saber que el bienestar debia ser promovido
por ¢l Estado.

De ahi que cuando en el constitucionalismo material
de fin de siglo vemos v descubrimos ecos del liberalismo
que hizo de atmosfera a las constutuciones de los siglos
XVIT vy XIX yocon elfo, detectamos una tendencii, nos
alarmemos. Y no porque los sielos pasados hayan perdido
cltiempo sinaportes Livorables al constitucionalismo, sino
porque al liberalismo que ahora retrocede al pasado le acon-
tece o que alos seres humanos cuando envejecen sin ha-
ber aprendido a asimilar laexpertencia de la vida. Y como
nos resistimos o las eselerosis académicas. ambicionamos
que el liberalismo finsecular sea un liberalismo en solida-
ridad social. Dondequicra que objetivamente advirtamos
que T solidaridad estd ausente. seguiremos diciendo que
¢l respectivo constitucionalismo exhibe una tendencra dis-
valiosa ¢ mjusta, porque I solidaridad es un vador juridi-
Co. Yy Nouna mera pauta ética. que s no se realiza en fas
conductas atectas negativamente al plexo axioldgieo de Ta
democracia.

12, Entre los rasgos positivos. hemos de traer o cola-
cion dos dentro de una posible seleccion mds amplia. Uno
es el aporte de fajurisdiceion constitucional con las dis-
tintas modalidades de cada sistema. desde Tos mas holga-
dos hasta fos mds restringidos. Otro es L estabilizacion de
las transmisiones legales del poder o, st se quiere enuncia
a L inversa, el fin de las intervenciones militares en ¢l
proceso politico.

La jurisdiccion constitucional —difusa, concentrada, o
mixtie- estd prevista en las constituciones formales. Nos
limitamos a seialar que es una herramienta idénca para
que o Hamada “Tuerza normativa’™ de la Constitucion lo-
gre elicaciaen la dimension socioldgicadel mundo juridi-
co. Vale detenerse brevemente en esto.

Predicar que e Constitucton formal es “derecho de T
Constitucion™, que ¢s norma juridica, y que reviste luerza
0 vigor normativos, es enunciar que debe cumplirse por-
que obliga y vincula, que debe funcionar con eficacia, que
debe lograr desarrotlo y aplicacion. Cuando la vinculato-
ricdad de la Constitucion respecto de los poderes pablicos
y de fos particulares aparcce consignada explicitamente
en el texto —como es hoy bastante frecuente, hasta en la
novisima Constitucion de ta Federacion de Rusiade 1993,
yoantes en la espanola de 1978— resulta que también los
Jueees deben conferirle aplicacion divecta ¢ inmediata en
el marco de la competencia que ticnen habilitada en cada
caso judiciable o proceso.

De ahi que dentro de Ta estructura completa de cada
sistema garantista, lo que se ha dado en denominar la “de-
fensa de la Constitucion™ halle una palanca cficaz en la
Jurisdiceion constitucional.

En tal sentido, las clasticidades que exhibe la modali-
dad del control y de fa interpretacion constitucionales en
los tribunales constitucionales de Espania, de Colombiay
federal de Alemania pueden servir de modelo para auspi-
ciar un progresivo horizonte superador de reduccionismos
y limitaciones que apocan a olros sistemas y sus respecti-
vos tribunales.

Las tendencias actuales del devecho constitucional finisecudar
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La accion popular de incons-
titucionalidad —dicho sca de paso—
ofrece un particular atractivo.

El otro avance que sugeriamos
es ¢l que desde Ja década de los
afios 80 encontramos en nuestros
Estados latinoamericanos que no han interrumpido las
transmisiones de poder por via clectoral, después del des-
madre padecido por la injerencia y el arbitraje de las fucr-
zas armadas en ¢l proceso politicos. La dificil experiencia
de Haiti dejé, finalmente, un saldo favorable. No asi, des-
de nuestra perspectiva, la aficion a las reclecciones presi-
denciales —de la que dan testimonio tas recientes reformas
constitucionales de Perd y Argentina— a las que juzgamos
disvaliosas en Latinoamérica porque entendemos que nues-
tras culturas politicas estan saturadas de tendencias a los
personalismos, las hegemonfas, los caudillismos, las
predominancias y los liderazgos mesidnicos. Con este pun-
1o de vista, anotamos como una tendencia perniciosa la de
lo sistemas que, tan alcjados del mexicano, autorizan la
recleccion inmediata del presidente de la repiblica.

4. En materia de dercchos humanos, y ¢sto solamen-
te en el plano de los textos constitucionales (porque en la
Constitucion material no se da la correspondencia necesa-
ria) advertimos que nuevas necesidades colectivamente va-
loradas de modo posi-
livo van abricndo paso
a nuevos derechos, o a
contenidos nuevos cn
derechos viejos, asi
COMO a nuevas garan-

tias. Todo lo referente

al ambiente, a los con-

sumidores y usuarios,

al amparo, al habeas

data, al habeas corpus,

cle., aparece con Ire-

cuencia en los textos

—entre cllos el argenti-

no, reformado en 1994-. Conectado a esto, ha cobrado
difusion, con denominaciones variables, ¢l ombudsman o
defensor del pueblo, al igual que el ministerio publico y
las auditorfas o tribunales de cuentas. En relacion con el
poder judicial, el consejo de la magistratura.

No es raro, asimismo, que doctrinariamente se plantec
el ingreso a las Constituciones escritas de principios y
normas antes integradas al derecho privado, principalmente
al derecho civil. Asi, todo lo referente a la personalidad
jJuridica, a las asociaciones y los entes colectivos, a los
derechos personalisimos, a la intimidad, a la autonomia
contractual, al dafio moral. cte.

Este anclaje del derecho privado en el derecho consti-
tucional es objeto de estudio y de debate en los dos secto-
res de la ciencia del Derecho. El interrogante conduce a
una duda: ¢las normas y los principios iusprivatistas que
ahora recogen las Constituciones manticnen su naturaleza
propia del derecho privado, o son objeto de un especie de
novacion que los ha transformado en derecho publico?

Mas alld de la respuesta que cada quien brinde, la co-
bertura constitucional es importante, como lo es la inter-
seecion articulada entre lo privado y lo piblico que, en
este campo como cn muchos otros, ya no admite
incomunicaciones entre sectores que acaso podian consi-
derarse antes como cercados por fronteras herméticas.

15. Y no cs el tinico caso que ha hecho difusa la dis-
tincién —antes tajante— entre derecho privado y derecho

publico. A su modo, las privatizaciones y desregulaciones
parccen reintegrar a la sociedad y a la iniciativa privada
(mercado y competencia de por medio en numerosos as-
pectos y situactones) una seric de actividades y servicios
que, por estatales, situdbamos en ¢l drca puiblica. Pero, a
su modo, lo ptblico se infiltra a medida que a la érbita
privada se la coloca bujo control y supervision del Estado
a traves de organismos fiscalizadores.

16. Es muy cierto que estas fisonomias novedosas in-
citan a revisar la nocion romanista de que el derecho pri-
vado se ocupa de lo que concierne a la utilidad o al interés
del individuo (quod ad singulorwm wtilitatem), porque 1o
privado no se exime de repercusiones pablicas: tal vez, la
perspectiva proyecte habia la estimativa axioldgica una
necesidad de la que el derecho constitucional no deba des-
precocuparse, y es la de superar ¢l individualismo con fa
solidaridad en cuanto ésta ¢s un valor juridico, y la de
converger a un liberalismo en solidaridad social que, des-
de nuestro punto de vista personal, resulta ser la mejor
féormula para poner en cquilibrio a la libertad con la igual-
dad, con lajusticia, y con lo que la reciente reforma cons-
titucional argentina ha definido normativamente como ¢l
“desarrollo humano™.

17. Como podemos apreciar, los desaffos mas fuertes
se dirigen al constitucionalismo material para que, con o

sin normas en las Cons-
tituciones escritas, se
haga verdad lo que des-
de antiguo aprendimos
del derecho romano:
todo derecho estd cons-
tituido por causa del
hombre.

Siel derecho cons-
titucional no sirve para
que a través de sus
transformaciones los
seres humanos vivan y
convivan en un dmbito

de bienestar comin progresivo, estamos perdiendo nues-
tro tiempo y dilapidando nuestro protagonismo. El cldsico
bien comun siempre significd para nosotros algo cquivi-
lente a “estar-bien™ en la convivencia socictaria; y si se-
guimos enseiando que ese bien comdn publico es ¢l fin
del Estado, el horizonte del derecho constitucional no pue-
de desentenderse de eso que un poco mas atrds Hamidba-
mos desaffo.

De lo contrario, serd cierto algo que también estd de
moda denunciar: el abandono de la persona humana por

un Estado desertor.
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