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Introduccién.
Antinomias del lenguaje constitucional

El presente texto tiene su origen a partir de la lectura del ensayo «Imperio de
la ley y Rule of Law: tépica y léxico constitucionales» de Bartolomé Clavero,
en el cual se ironiza sobre la gramdtica del lenguaje constitucional del pre-
sente.! En su reconstruccién demuestra el modo en que los conceptos estruc-
turales del constitucionalismo se organizan, paraddjicamente, en un umbral
de indefinicién. El autor se coloca en un estado de perplejidad que se dispara
a la hora de explicar el sentido del imperio de la ley. Voz altamente emotiva,
pero que en su versién dogmdtica se define proyectando un juego de len-
guajes que reenvia a principio de legalidad, y éste, simultineamente, a Estado
de Derecho, y todos, a su vez, a las posibles traducciones de Rule of Law,
Rechtsstaat, Herrschaft des Gesetzes, etc. Una composicién definitoria que no
es mds que una cadena de significantes, que se agolpan en un aplanamiento
radical que borra la historicidad, las tradiciones y los sistemas de derecho.
Una fuga del sentido de donde «resulta un circulo que no es vicioso porque
no cierra la circunferencia».? El estudio de Clavero, por fin, coloca cada uno
de estos vocablos en una tradicién al exhibir las aporfas del sistema consti-
tucional espafiol, y mostrar que de lo que se trata es de comprender ese
lenguaje en términos de una tépica con efectos performativos, al ir més alld
de su muy baja densidad semdntica.

No es extrafio que sus palabras resuenen en otras costas, porque la reali-
dad dogmitica de los juristas internacionalizados se compone de los mismos
6rdenes de discurso.

A partir de localizar dicha problemitica lingiiistica desde la semdntica
histdrica en la Argentina emergieron una serie de cuestionamientos en torno
al anclaje que otorga «seguridad» al saber constitucional en estas regiones.
Asi, surgieron algunas preguntas: ;cudles serfan, en fin, aquellos tépicos
fundamentales que sirven para anclar el discurso constitucional? Es decir,
los significados que permiten atrapar un sentido en fuga. ;Cémo se legitima

1 Cravero (1997).
2 Cravero (1997) 185.
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un orden de discurso que ni siquiera es vicioso porque «no cierra»? Influen-
ciado por el método claveriano, la respuesta no podia quedarse tan solo en el
trazado de la semdntica histdrica de cada instituto, aunque mds de una vez se
ejecutard dicho recurso a la historia conceptual. Cabia recuperar el sentido
radical de la funcién tdpica de estos significantes. En primer término, por su
trazabilidad en una experiencia socio-juridica que, aunque no constatada de
manera cientifica, responde a una escucha habitual en la comunidad episté-
mica que opera en el campo juridico: «Esto no respeta el Estado de Dere-
cho», «Aqui estamos ante una arbitrariedad», etc. No valdria la pena, enton-
ces preguntar a cada quien qué concepto maneja para atrapar esa realidad
tras el velo de su orden simbdlico (aparentemente compartido). Ello asi,
porque «la mayor victoria del tépico es la inconsciencia generalizada incluso
entre juristas acerca de su efectivo alcance [...]».*

Esta relacién entre un lenguaje privado y la palabra vacia que compone el
muro del lenguaje juridico-académico no debe ser despachada sin mds. Es mds
bien el indicador de una forma de proceder, porque como sefiala Clavero:

Que tépicos no son falsedades y que su funcién es su verdad. Que asi no sélo se
definen y cobran sentido, sino que también operan y despliegan efectos. Que los
nuestros constituyen categorias performativas de realidad, creadoras de derecho; que
conviene por tanto desvelar su alcance a fin de poderse controlar.*
De modo que, en lugar de seguir demandando explicaciones sobre la semdn-
tica de los términos implicados en los actos de habla de algunos juristas,
mejor es comprender que «su funcién es su verdad». Esta dimensién t6pica
altera radicalmente la pregunta por el significado, que reenvia la cuestién a
un estudio sobre la funcidn al interior del orden del discurso constitucional.
Asi, para que el sentido se vuelva significado, mds que dirigirse al concepto
en sf cabe centrarse en su relacién contra-conceptual. Mirar los tépicos clave
que defiende el constitucionalismo es atender al reverso que los legitima. Es
que el temor, lo ominoso, pareciera ser la instancia que habilita la t6pica
constitucional en términos de estructura. Entonces, se trata de localizar un
significado que podrd hallarse abarcando otros fopoi que semantizan, por
oposicidn, a estos indefinidos del derecho constitucional.

En el caso de este ensayo se definen dos t6picos bdsicos del discurso del

constitucionalismo argentino: Constitucion y Arbitrariedad. Es que la defensa

3 Cravero (1997) 233.
4 Ibid.
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de la Constitucion y el argumento ultimo de la legalidad estatal, como
fuente exclusiva del derecho, s6lo se comprenden ante las sombras de un
imaginario que bordea al concepto de arbitrariedad. Arbitrariedad vislum-
brada como traduccidn juridico-sistémica del concepto politico fundamental
contra el cual se yergue el constitucionalismo: el despotismo. Esta relacién
contra-conceptual, que define las funciones y los contenidos del lenguaje
constitucional argentino, puede hallarse brillantemente extractada en la plu-
ma de Jorge Reinaldo Vanossi, quien, en E/ pensamiento vivo de la Constitu-
cidn, decfa:

La polarizacion se produce pues entre el caos y la Constitucidn, entre la autocracia y

la Constitucidn, entre el despotismo (;ilustrado?) y la Constitucion, entre el privi-

legio de las facciones y la Constitucidn, entre la fuerza y la Constitucién [...] y as{

podrfamos seguir casi ad infinitum. ;Qué quiere decir «la Constitucién» en los
términos de estas antinomias?®

Visto desde un esperanzador retorno a la democracia, Vanossi ordenaba los
distintos estratos histéricos que conflufan hacia el ser de la Constitucidn.
Estos transcurrfan desde las reminiscencias cuasi teoldgico-politicas de una
salida del caos pasando por las experiencias decimondnicas encapsuladas en el
concepto de despotismo, con faccionalismos para referirse a «la democracia de
masas» de la primera mitad del siglo XX, hasta llegar a la fuerza para aludir a
las dictaduras militares de la segunda mitad del siglo XX. Esta sintesis fan-
tdstica, que observa en el devenir del pensamiento constitucional diversos
estratos de sentido histérico, podria condensarse ain mds remitiendo al
significante fundamental de «arbitrariedad». Es que, en definitiva, como se
intentard expresar aqui, esta voz posee una abstraccién que permite su per-
manencia al nivel del significante con fluctuaciones convenientes al interior
del sentido, que no sélo habilita la instancia de uso presente, sino que
condensa la experiencia pasada como un continuum cuasi épico, modulada
en una historia de baja densidad. De este modo, la Constitucién y su historia
se tensan en una batalla por su sostenimiento en tres temporalidades que se
cargan de imaginarios sobre el pasado y el futuro. El efecto de sentido del
significante se percibe en que, tras la presupuesta mdscara cientifica de una
tdea abstracta de la arbitrariedad, se trazan redes conceptuales que reenvian y
reactualizan imaginarios estructurados y estructurantes. En esa actualizacién

S Vanosst (1983) 29.
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que intenta gobernar el excedente de experiencias politicas se define el
cardcter agonal cuya peripecia insuflarfa de vida a la Constitucién.

En el caso que aqui se presenta al lector se presta principal atencidén al
momento genético de la narrativa constitucional, que darfa forma a dicho
esquema tdépico contra-conceptual en el constitucionalismo argentino. Esto
se estudia a partir de los primeros textos de derecho constitucional, produc-
tos de una ensefianza desplegada en la Universidad de Buenos Aires entre
1860-1930. Este momento actia sélo como punto de referencia. Es decir, no
obstante considerarse central, aqu{ se toma el campo de recepcién de otros
discursos que lo habitan, pero también como productor de ecos cuyas reso-
nancias llegan hasta el presente. De alli que en el rastreo diacrénico operen
saltos, los cuales fusionan horizontes precomprensivos que, no obstante su
distancia, replican férmulas, que hoy constituyen sentidos comunes vacios
de significado. Metodoldgicamente, esto envuelve una mirada hacia el pasa-
do, a través del reenvio a la 18gica juridica del derecho indiano, para definir
el modo de armado narrativo del par oposicional arbitrariedad-Constitucion,
que permitirfa, ademds de incluir la incorporacién de las nuevas autoridades
del saber constitucional, asf también las representaciones histéricas que legi-
timaban al dltimo elemento del par, ambos inscriptos bajo el paradigma del
progreso. Hacia el futuro, puede hallarse en las citas de los autores contem-
pordneos las réplicas de dicha tépica constitucional, constituida entre
1860-1930, y cuyos imaginarios perviven incluso en las actualizaciones lin-
glisticas dando un aura de novedad a la tradicién.

Esta seleccién de textos y de extractos se colocan en su efecto performa-
tivo. Esto es, a partir del rol docente de los constitucionalistas del momento
genético, que se caracterizaba por el gesto hiperbdlico de un discurso pro-
ducido en cursos, donde la oralidad, que diera lugar a la transcripcidn,
permite atender los gestos emotivos, las exclamaciones y tonalidades que
hacfan mella en el imaginario de los nuevos juristas. Esta emotividad, las
figuraciones y la estructura tdpica del lenguaje constitucional merecen una
triple intervencién que separa los capitulos de este ensayo.

En efecto, la primera parte posee un primer capitulo metodoldgico que se
espera sea til para aggiornar y desactivar las sospechas sobre el schmittianis-
mo del planteo agonal de la historia conceptual. Pero no sélo eso. Aqui se
procura mostrar la manera en que la t6pica constitucional se establece en el
cruce entre historia constitucional y concepto de Constitucion. Este gesto
entrafla reconocer la interpenetracidn de la teorfa del derecho en la escritura
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histdrica, con el objetivo de desactivar el cardcter de legitimacion de esta
tltima. Es asi que puede localizarse una forma de comprender el fenémeno
del constitucionalismo externo al propio del derecho constitucional —que
incluye a su propia historia. Una suerte de epojé, un efecto de distancia, que
es la base procurada por la historia critica del derecho. Sigue a este capitulo, y
lo complementa, un estado de la cuestion analitico, que introduce la critica
histdrica reciente a los esquemas narrativos que sostuvieron el imaginario
sobre la arbitrariedad decimondnica en la figura de los caudillos. Este apar-
tado pretende ir mds alld del gesto académico, puesto que precisa el proble-
ma en el presente: ;cudl es el efecto hacia el interior del discurso constitu-
cional argentino de la deconstruccién y critica de aquella narrativa histérica
que le servia de soporte ultimo? Este hiato cada vez mayor, entre el saber
historiogrfico, literario y estético, con respecto al juridico, es ciertamente el
punto que coloca la posicién escrituraria de esta intervencidn.

La segunda parte se concentra en la dimensién sistemdtica del derecho
con el fin de atender las razones por las que la institucion del pensamiento
juridico moderno requirié la formalizacién de la ley, la legalidad y la Cons-
titucién como principios rectores del derecho. A su vez, a la luz de esa
modificacién l6gica-filoséfica del derecho moderno, se realiza una historia
conceptual de la arbitrariedad para observar la manera en que el arbitrium
turis, instituto cldsico del sus commune, se vacié de sentido técnico y paso a
designar un t6pico emotivo, que se define como el resultado no deseado de
la legalidad. Es asi, que se dibuja la 1égica del derecho moderno desde la
historia juridica, operacién, muchas veces, ocluida por la historia interna del
derecho que considera el pasado como un reino de arbitrariedades sin cons-
ciencia histérico-conceptual.

Finalmente, la tercera parte intenta reconstruir el modo en que la arbi-
trariedad —vaciada de sentido por efecto de la sistemdtica del derecho- fue
recompuesta como contra-concepto de la Ley y de la Constitucién. De esta
forma, se estudian las fuentes del saber Constitucional, la idea de la Nacidn,
el progreso y la legalidad a partir de las ensefianzas brindadas por los cursos
de derecho constitucional. Por otro lado, se desarrollan algunas figuraciones
de la arbitrariedad. En otros términos, esos imaginarios vividos que concita-
ban temor y ante los cuales se habia levantado la Constitucién como barrera
hacia su posible retorno. Caudillos, muchedumbres, caos, anarquia compon-
drdn el imaginario negativo que legitimaba a la Constitucién. Funcién t6pi-
ca de reenvio que involucraba suspender el juzgamiento del nuevo orden.

Antinomias del lenguaje constitucional

5



6

6

Esta dimensién figurativa del discurso del derecho, muchas veces, sacrifi-
cada por interés dogmadtico resulta, no obstante, estructurante del pensa-
miento constitucional. Segin Clavero «constituyen imdgenes cada vez mds
imaginarias, sea dicho sin redundancia, pero no por ello irreales. Como
valores entendidos, pueden seguir manteniendo una capacidad performati-
va».® Plano imaginario que al constituir valores perdura entre escenas y
conceptos, y que precisamente estdn activos, puesto que son vivenciados ante
la declaracién enfética de estar ante una arbitrariedad. ;Qué resonancias
imaginarias activa esa voz altamente emotiva para los juristas en la Argenti-
na? Esta pregunta que puede resultar banal es lo que inspira este ensayo. Si el
constitucionalismo vive, no lo hace sélo por sus logros sino también por sus
fantasmas.

CLAVERO (1997) 232.
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Primera Parte

Constitucion:
Teoria e historiografia juridica






Capitulo I
Historia constitucional, historia conceptual.

Genealogia epistemoldgica de la historia critica
del derecho

La explosién de usos, apropiaciones y desarrollos de la historia conceptual,
tanto en el norte global como en Latinoamérica, ha penetrado profunda-
mente en el entramado de las ciencias sociales y humanas. Las perspectivas
genealdgicas y arqueoldgicas —con las particularidades que cada autor da a lo
que entiende por estas metodologias— se han centrado, cada vez mds, en la
formacién conceptual que vehicula saberes y que condensa una situacion
politico-social determinada. En esas resignificaciones de la historia concep-
tual, el derecho se ha dibujado como un gran ausente. Basta con observar el
monumental trabajo de sintesis (Ein kritisches Kompendium) que publicaron
Ernst Miiller y Falko Schmieder para visualizar que, entre las disciplinas que
asumen como fuente y resultado a la reflexién histdrica conceptual, el dere-
cho pareciera no tener lugar. La excepcién fundamental, por su influencia y
potencia intelectual, es Carl Schmitt." Influencia por su conocida relacién
con Koselleck, pero también potencia porque sus debates juridicos impacta-
ron en los modos de pensar la historia constitucional en Alemania vy, a
posteriori, en una forma de pensar y escribir la historia juridica. Sin embar-
go, la obra de Schmitt no puede aislarse del saber juridico de su contexto,
donde lo conceptual fue una herramienta de batalla politico-juridica.

La hipdtesis, entonces, que marca esta entrada epistemoldgica serd que la
historia constitucional, que devendria mds tarde conceptual en el espacio de
las lenguas germdnicas por un lado y critica del derecho por otro, surge de
una radical critica al derecho positivista, que se produce en Alemania en la
década del 20 del siglo XX. O sea, que la busqueda de una nueva légica
hermenéutica del derecho ante la crisis del positivismo como expresion
juridica del liberalismo —denunciada por Schmitt y sus colegas— desembarcé
en una critica de la escritura de la historia del derecho tradicional. Una critica

1 MULLER/SCHMIEDER (2016) 209-218.
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que precipité luego en la Begriffsgeschichte. Esta combinacién no debe
resultar extrafla, a menos que —anacronismo de por medio— obturemos la
relacidn sinérgica entre la historia y el derecho; pues hay que tener en cuenta
que, en la formacidn juridica, la primera ha sido siempre un dispositivo de
legitimacion del derecho contempordneo (con todo su arsenal de problemas,
claro estd: teleologfas, finalismos, traducciones-traiciones, usos del pasado,
etc.). Asimismo, en el caso de la historia politica fout court no puede negarse
el uso continuo de conceptos juridicos para la descripcion del pasado. De
manera que incluso sobre la base de otro campo académico se consuma
también una simbiosis compleja entre disciplinas. La razon y la racionalidad
del constitucionalismo, en tanto que discurso juridico-politico, se inscribe,
entonces, entre politica, derecho e historia; lo cual requiere, consecuente-
mente, de un estudio que se posicione sobre el concepto mismo de consti-
tucién, siempre variante y en tensién constante con los campos menciona-
dos. Una tensién persistente, en efecto, cuya contingencia depende de los
contextos histdrico-politicos que determinan la produccién del saber consti-
tucional. A sabiendas de esta dificultad, y al elegir la historia conceptual
como herramental metodoldgico, con el objetivo de abrir la caja negra de
la historia constitucional, es propicio comenzar con un anilisis de las inter-
relaciones y préstamos mutuos entre dichos sub-espacios de saber: el concep-
tual devenido historiogréfico-filos6fico y el constitucional que se cierra cada
vez mds en el campo juridico. Si este estado de la cuestion del presente
resulta ahora evidente, no siempre fue asi. Incluso podria decirse que no
existirfa una sub-disciplina sin la otra.

Por las mencionadas razones, la primera parte de este capitulo se destina a
analizar los vinculos del concepto de Constitucion en la génesis tedrica de la
historia conceptual. Para ello, los apartados 1, 2 y 3 se concentran en el
momento de crisis del concepto liberal en la Alemania de Weimar, con el
objetivo de exhibir una matriz comiin que une a la historia conceptual con la
constitucional. Mds adelante, esta relacién serd puesta en juego en otro
contexto: Espafia y Portugal en la segunda mitad del siglo XX. Alli, la rela-
cién entre historia y Constitucién se modifica y da lugar a la recepcién de la
critica metodoldgica alemana, con un beneficio de inventario que desestima
los condicionantes politicos de la génesis germana a fin de tornarlos herra-
mentales criticos de la historia del derecho tradicional. A este giro, que
intenta complejizar la recepcién de Brunner por parte de la historia critica
del derecho, se dedican los puntos 4 y 5.
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Este puerto de llegada no es gratuito, pues involucra también recorrer una
traslacion de saberes, que habiendo partido del espacio europeo han llegado
a Latinoamérica hace mds de dos décadas posicionando a la historia critica
del derecho como fundamental no sélo para el oficio del historiador, sino
también para la critica juridica. Esta influencia, que sintetiza el pasaje teérico
y se traslada desde Alemania hacia Argentina mediando Espafia y Portugal, es
la que se retoma aqui como modelo de lectura de los textos que componen el
corpus de este trabajo. En ese sentido, exponer las condiciones epistemold-
gicas de escritura es algo mds que un ejercicio académico-tedrico; implica
considerar, también, el modo en que la teorfa juridica y la metodologfa
histdrica impactan en la lectura critica del constitucionalismo. Asi, a sabien-
das de estar siendo hablados por una tradicién histéricamente estructurada,
la historizacién metodoldgica aspira a exponer un cuadro de aquellos pre-
supuestos bdsicos que dan sentido a la critica histérica de un constituciona-
lismo especial: el argentino. Finalmente, esta genealogia epistemoldgica per-
mite localizar este discurso hereditario para posicionarlo en la Argentina
desde la que se enuncia.

1.  Historia juridica de la historia constitucional (y su deriva conceptual)

El desarrollo intelectual de la (nueva) historia constitucional alemana puede
comprenderse como el resultado de una forma diversa de pensar el derecho.
Esta sentencia requiere considerar un triple orden de objetos que se consu-
man en un mismo movimiento: la polémica en torno a la metodologfa de
interpretacién juridica, el despliegue institucional y, finalmente, las conse-
cuencias que esta problemdtica juridica gener6 en la narrativa historiogrifica.
Estos factores no pueden ser desconectados sin mds, pero si, tal vez, permiten
ser aislados metodolégicamente con el fin de percibir mejor cémo lo juridico
pudo (;puede ain?), en algunos casos, ser una influencia central para la
escritura historiografica. Esta operacién implica suspender momentdnea-
mente la actual divisidn arbitraria de las disciplinas.> Entonces cabe observar
la historia constitucional a partir de la estructura conceptual juridica, lo cual
moviliza unos pliegues de saber que operaron en los origenes de la historia
conceptual. Para esto hay que detenerse en un estudio del contexto de

2 CrAveroO (1981a) 21-34.
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produccién metodoldgico del derecho y su impacto en una re-escritura de la
historia, que antes que «puro» objetivo intelectual fue un epifenémeno de
un proyecto politico-juridico.

Por honor a la temporalidad de la experiencia cabe iniciar con la Methoden-
streit de la Republica de Weimar, que tanto ha apasionado a los juristas por la
relacién entre hermenéutica y politica, dado que allf se localiza un momento
de debate radical al interior de la ciencia juridica, que compuso un pilar
bdsico del derecho contemporédneo, con efectos de sentido que llegan, inclu-
50, hasta el presente de las facultades de derecho latinoamericanas.® Sin
embargo, para aislar el eje de la cuestién la mirada debe remontarse hacia la
formacién del derecho decimondnico positivista alemdn durante el siglo XIX.
De manera que mesurar la dialogicidad de la experiencia weimariana requiere
un breve repaso de una larga temporalidad que inicia a mediados del siglo XIX
y continta su recorrido por la sancién de la Constitucién de Weimar de 1919
hasta llegar a 1933, momento en que se resuelve un debate que impactard luego
en la conceptualidad juridica que organizd la historia constitucional.

a)  Notas de positivismo alemdn en la segunda mitad del siglo XIX

Entrar en el debate de Weimar entrafia reconstruir escuetamente la estructura
légica-hermenéutica del positivismo. Efectivamente, hasta la primera década
del siglo XX, el debate constitucional habia estado subsumido a la hermenéu-
tica juridica de la norma mediante los métodos de ldgica juridica que habita-
ban las obras de Gerber y Laband, y cuyos origenes se debfan al desarrollo
metodoldgico del derecho privado. El derecho publico derivaba de un intento
de separacion progresiva de la sociedad civil con respecto al Estado y generaria,
por tanto, un derecho especial para este daltimo. El ejemplo y la consecuencia
mds grande de esta formacién conceptual-juridica fue el hecho de recurrir a las
estructuras del derecho privado, a fin de construir las figuras bdsicas del dere-
cho publico. A partir de ellas se concibié al Estado como «persona juridica»
productora de una voluntad, lo que tendrifa consecuencias fundamentales para
el desarrollo de la teorfa del Estado (Staatslehre).* De esta fictio turis surgfa una
«soberania estatal» (Staatssouverdnitdt), que se depositaba en un Estado com-

Sobre la recepcion del debate: Tau ANzoATEGUI (2008b).
Se sigue aqui la interpretacién de GaLL (2018) 247-267. Para un anélisis sobre la formacién
del concepto de Estado como «persona juridica» ver KosCHORKE et al. (2007) 344-351.
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puesto por drganos diversos (Monarquia, pueblo, estamentos, etc.), y que
evitaba de este modo la disputa que recorria la teorfa politica decimondnica:
la soberanfa popular o mondrquica.’ Con la metdfora corporal y la teorfa de
los érganos se lograba reducir lo social a lo estatal, a través de la incorpora-
cién ficcional del primero al acto de voluntad del segundo.

Por otra parte, el espacio abierto a la libertad privada se debfa mds bien a
una autolimitacién del Estado (Teorfa de la Selbstbeschrinkung) que a una
preeminencia de los elementos sociales. Se conseguia con ello una estabili-
dad y una seguridad juridica a prueba de los movimientos sociales, que eran
vistos como una amenaza a la estructura del sistema de derecho alemdn, y
que instauraban, a su vez, el silencioso motor expansionista de una adminis-
tracién para el gobierno de lo social.® La teorfa de la soberanfa estatal rami-
ficé en la teorfa constitucional europea, que jugd a la manera de un limite al
derrotero revolucionario. Pero en la Alemania del segundo imperio fue con
cardcter protector, previo y contrario a las doctrinas revolucionarias, al ser
esta posicién la moneda corriente de la interpretacion juridico-constitucio-
nal.” De este modo, si el siglo XIX fue descripto como el «siglo juridico» en
términos de las logradas construcciones dogmiticas; en el derecho publico
ello supuso la obturacidon de una ciencia social o politica que se subsumi6 al
derecho privado abstracto. Este dltimo fungfa como gramdtica general de lo
politico y lograba reducir este ultimo campo a lo administrativo, visto como
eficaz modelo de organizacién politica.

Ese contexto politico impactarfa en la estructuracién del pensamiento
juridico fout court, que en materia de derecho constitucional implicaba saber:
¢como se interpretaba la voluntad estatal? Teniendo en cuenta la considera-
cién acerca de la Constitucién como mandato de soberanfa estatal proce-
dente de una persona juridica, se propuso un trabajo hermenéutico enfocado
en dicho mandato-voluntad y asi descartar los condimentos politico-sociales.
Por un lado, ello era herencia del historicismo privatista a la Savigny, que
permitfa mirar al derecho como sintesis de lo social. El mandato positivo
obliteraba lo material, porque ya estaba incorporado histéricamente. Y si lo
material se hallaba ya concretizado en la norma, presentada como la sintesis
de lo social en lo estatal, no correspondia al jurista remover ni juzgar esas

S StorrErs (1992) 106-109.
6 ScHIERA (1987) 117-158; CHIGNOLA (2003) 46-49.
7 FioravanTtr (2016) 106-119.
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condiciones devenidas superfluas a la ciencia juridica. De esta forma surgfa
una figuracién del derecho como técnica 18gica-conceptual, con una supre-
si6n de lo social (que era efecto de la integracién en lo juridico) y que
producia una autonomia en el objeto de estudio. Se causaba, también, una
nueva disputa en las fuentes del derecho, que definfa la concentracién en la
ley o en la costumbre, al observar en la primera la expresion de esa voluntad
resumida en el Estado.® Por otro lado, el cientificismo juridico permitia que
el derecho-legal-estatal se presentase como un fenémeno auténomo y meto-
dolégicamente analizable a través de conceptos que derivaban de un sistema
légico-formal.

La consecuencia de esa condicién hermenéutica fue un positivismo que se
desarrollé gracias a una interpretacién apegada al texto de la ley, con una
praxis de comentario de los articulos de la Constitucién y las leyes (regla-
mentos y leyes en sentido formal-material), que gozd, durante el periodo
wilhelminiano, de una hegemonia institucional frente a otros intentos de
recuperacion de lo social en lo juridico.

El sendero recorrido por la historia constitucional alemana fue paralelo al
creciente éxito del positivismo juridico. Si hasta la mitad del siglo XIX se
habfa acercado a un concepto de Constitucién que permitia la descripcion
de la politica y la sociedad como Status, su contenido se verfa reducido a una
porcidn de la historia interna del derecho, que antecedia a la explicacién de
la dogmitica juridica.” Esto implicaba también el uso politico de conceptos
claves del liberalismo y la busqueda de antecedentes (prehistorias y genealo-
glas) de los mismos, a la vez que una ruptura con las investigaciones histé-
rico-institucionales cldsicas que determinarfa una separacién entre la historia
de los historiadores (Verfassungsgeschichte) y la historia de juristas (Rechts-
geschichte). La peculiaridad de esta dltima historia de juristas ha sido caracte-
rizada por Ewald Grothe como una perspectiva institucional sistemadtica, que
iba tras la pregunta por el origen, la esencia y la estructura del Estado que, al
unificar Estado y derecho, pretendia observar la relacién triadica entre
Estado, Individuo y Sociedad.™ Allf la figura central fue Georg Jellinek,
quien, no obstante emprender una historia constitucional de la formacién
estatal independizada de lo juridico, mediante tipos ideales, sometia la cues-

MosnNHAUPT (2011) 34-52.
GROTHE (2005) 48-50.
GROTHE (2005) 94.
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tién histdrica a la teorfa juridica. Esa duplicidad de enfoques exhibia bien la
tension que se descubrirfa al cambiar el siglo, cuando la potencia del posi-
tivismo comenz6 a decaer ante la necesidad de involucrar elementos histé-
rico-sociales.

Con el final de la primera guerra mundial el dispositivo juridico-politico,
que habia servido de modelo de captacién de la realidad del segundo impe-
rio, se verfa desbordado. La Republica de Weimar despertd del ensuerio de /o
Juridico para dar lugar a una crisis metodoldégica que redundé en un retorno
de la problemidtica social-politica, que habia sido reprimida por el discurso
positivista y las teorfas de la soberanfa estatal." Esta crisis politico-constitu-
cional produjo, a su vez, un efecto profundo en la teorfa juridica, por lo que
la mirada sistemdtica encarnada en la pandectistica fue fuertemente criticada.
Rotulada como una «jurisprudencia de conceptos» —descarnada, alejada de lo
real- la tradicién positivista comenzé a fungir a la manera de un pivote
agonal para el despliegue de teorfas juridicas alternativas, pretendidamente
superadoras, que aspiraban incorporar el dinamismo social en diversos movi-
mientos hermenéuticos, que, consecuentemente, corrofan la tradicién deci-
mondnica sedimentada en la practica juridica.'” Este cisma impactaria, sobre
todo, en la salida del constitucionalismo de la teorfa del Estado al virar hacia
la teorfa constitucional.

b)  El antipositivismo juridico: de Weimar al Nacionalsocialismo

Si entre 1870 y la publicacién de Allgemeine Staatslehre de Georg Jellinek
(1900) habfan pasado afios en que el campo juridico no discutia la forma de
interpretacién constitucional centrado en su metodologia 1égico-deductiva,
es a partir de la década del *20 que se publicarian cientos de articulos, obras
de discusién vy criticas sobre la direccién que debia tomar la accién consti-
tucional de Weimar." Esta inquietud se estructuraba contra el positivismo,
encarnado en algunas figuras destacadas de la joven escena, quienes serfan
muchas veces parcialmente leidos a conveniencia de los criticos. En efecto, la
tradicién hermenéutica del positivismo habia llegado a su punto méximo

GaLLr (2018) 247-248.

CALDWELL (1997) 13-39. Puede observarse el mismo tema desde la historia de los méto-
dos de interpretacion juridica. Al respecto: SCHRODER (2012) 393-402.

StoLLErs (1998b) 184-213.
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con el pensamiento de Hans Kelsen. La separacién neo-kantiana de Sezn und
Sollen habia permitido concentrar el estudio juridico en la derivacidn logica
de las normas juridicas desde su famosa pirdmide, procedente de Merkl, sin
influencias socio-politicas. En tanto que crecia el enfoque centrado en las
légicas derivativas de los enunciados de derecho, se suprimia el interés por
los elementos externos al derecho. Fue entonces que la purificacién de la
ciencia del derecho terminé de consolidar el valladar frente al contexto
politico, las ciencias sociales, la moral y la filosoffa. Esta ultima, también,
se cerraria sobre el lenguaje en tanto que material privilegiado y en el andlisis
légico como metodologia implicita a dicho objeto.

En el derecho publico este proyecto de purificacion juridica provenia de la
ya citada obra de Jellinek, en la que el Estado era concebido como un
fenémeno social empirico, pero también, y aqui la importancia para el
millieu del derecho, como un enser puramente juridico que, si bien se vertia
sobre lo empirico-social, debfa ser analizado desde un plano cientifico con-
secuente con el método del derecho.™ Esta divisién de lo estatal por su
método y objeto de conocimiento serfa radicalizada por la tesis de habili-
tacién de Kelsen de 1911: Hauptprobleme der Staatsrechtslebre, que plantea
que el problema del derecho estatal, con critica a Jellinek, se irfa reduciendo
a una interpretacién nomoldgica.'® El proceso de la purificacién del derecho
se complementarfa mds tarde con la Rezne Rechtslehre (Teorfa pura del dere-
cho), texto mitoldgico y ampliamente extendido en el contexto universitario
latinoamericano, '® donde se conclufan los adelantos que venfan realizdndose
desde su mencionada tesis de habilitacién. Allf, se presuponia a la Constitu-
cién —norma hipotética fundamental- de la que derivaba el orden juridico y
que significaba una imputacién légica de la cual precipitaba el resto del

Lepsius (1994) 156-158.

La teorfa de Kelsen debe pensarse en clave democrdtica, que se oponia a la «realidad estatal»
por hallar alli un elemento autoritario. De manera que tras el interés en concebir al Estado
como «orden normativo» se encontraba también el refugio de un legislador que sustentaba
el elemento del «deber ser». Este juego conceptual, no obstante, serfa ampliamente contra-
dicho, muchas veces, al leer a Kelsen desde un prejuicio o un sentido comdn que no hacia
justicia a sus aportaciones. Entre sus criticos se encontrarian no sélo Schmitt, sino también
Heller, quién entendia el fenémeno estatal como un universo normativo y social y proponia,
precisamente, un método socioldgico de comprensién del Estado. Lepsius (1994) 161;
StoLLELs (1999) 184; GaLLr (2018) 249.

StoLLEIS (1999) 167.
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orden normativo. Asimismo, se observaba una unificacién de lo publico y lo
privado bajo el andlisis positivista 16gico-normativo y una declarada expul-
sién de lo social del campo juridico.”

La reaccidn fue el anti-positivismo. Aquello que Kelsen (quien no era el
exclusivo argumentador) habia expulsado por la puerta positivista volvia a
ingresar por la ventana hermenéutica del derecho. En la discusién su imagen
fue fundamental, ya que en cada intervencién de los anti-positivistas —de
Schmitt, por ejemplo- la referencia directa o solapada a Kelsen era crucial.
La critica politico-juridica presentd al positivismo como «abstracto», «ajeno a
la vida», «formalista», «vacio», etc., y en contraposicién a aquella version
juridica quiso insuflar de vida al derecho con la ayuda de la filosoffa, la
politica y la sociologfa.'® Ahora bien, esta situacién de batalla intelectual
al interior del derecho no era uniforme. Vale advertir que los anti-positivistas
conformaban un bloque no homogéneo, encontrindose entre ellos desde
algunos tedricos del pensamiento socialista (Hermann Heller) hasta algunos
fervientes defensores del posterior Nacionalsocialismo: Ernst Forsthoff o
Ernst Rudolf Huber.” No fue banal, entonces, que la pregunta por lo
politico en lo juridico o lo social ex lo estatal —para una vertiente socialista—
se articulase polémicamente con el positivismo, y que se buscara asi la
aprehensién de la experiencia —ocluida por la metodologfa positivista— por
medio de conceptos nuevos. Esto era también el resultado de la soberania
popular y el parlamentarismo establecido por la nueva Constitucién. De
manera que la politica golpeaba las puertas de la teoria juridica y esta debia
responder de alguna forma.

La nueva metodologia juridica import6 una politizacién de los conceptos
tradicionales de «Estado» y «Constitucion» en una disputa con el liberalismo
y el positivismo. De alli que se sugiriera una reconstruccién del campo
semdntico de esos conceptos bdsicos (Staat y Verfassung), para luego, a partir
de 1933, ser acompaiiados por un nuevo vocabulario constitutivo de la
experiencia nacionalsocialista como pueblo y comunidad: Volk y Gemein-
schaft.*® A modo de ejemplo de este movimiento critico, cabe reconsiderar

17 SCHRODER (2012) 291-293.

18 En su obra Der Begriff des Politischen Scumrrt ([1932] 2009) 20 sefialaba que los juristas,
jueces y abogados se refugiaban tras la «pureza» para denunciar a los polemistas como
politicos en un sentido negativo.

19 StorLErs (1998b) 195-196.

20 Lepstus (1994) 18-24, 62-67.
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el debate en torno al concepto liberal alemdn por excelencia: el Estado de
Derecho: Rechisstaat. Este concepto serfa atacado profusamente para susti-
tuirlo por otras voces mds acordes con el movimiento constitucional bajo la
sombra del régimen Nacionalsocialista.*"

Segin puede verse, si la critica conceptual por una metodologia que
incorporase lo social y lo politico fue central, de igual modo la historia
comenzd a jugar un rol de acompafiamiento. No s6lo por la necesidad critica
de explicar que los conceptos-guia del derecho publico eran el resultado de
una experiencia histdrica que habia tocado su fin, sino que también se
brindaba importancia a la inscripcién de los nuevos conceptos resemantiza-
dos a partir de 1933. Esto condujo al rechazo de la historia tradicional que,
segln los autores, escondia las raices constitucionales del Nacionalsocialismo
tras una narrativa liberal basada en lo que llamaban un concepto de Consti-
tucién obsoleto.*” Se entiende asi cémo tras la lucha contra la historia de las
ideas por parte de Schmitt, quien crefa encontrar allf el material crudo del
positivismo y del liberalismo, con su doble efecto de «neutralizacién» y
«despolitizacién» de la ciencia del derecho, aparecia una necesidad justifica-
dora de una historia de conceptos como politica del presente y clave del
pasado.*® Para Schmitt aquel paradigma liberal podfa ser desactivado a través
del estudio de la situacidn concreta de los conceptos politicos, vistos como
una lucha por el significado en un momento histdrico determinado.?* Asi, a
la politizacién del derecho publico le siguié una forma especulativa herme-
néutica, que inclufa a la metodologfa histdrica para pensar la suerte de los
cambios conceptuales. Sin embargo, el fin no era puramente historiografico,
mds bien se trataba de «repensar los conceptos juridicos» con objeto de impo-
ner un sentido a los acontecimientos autoritarios que se extendian por Europa.

El debate se desarrollé en el campo ideoldgico-institucional académico:
con sus elementos de tensién econdmica, presupuestaria, curricular, etc. De
manera que las posibilidades de desarrollo se produjeron en vinculacién con

Tal como lo explicita KoseLLECK (2014) 207, este concepto habfa sido la clave del pensa-
miento liberal decimondnico, comprendiéndose, entonces, que segin Schmitt el mismo
habia tocado un punto limite ante la experiencia nueva del Nacionalsocialismo. Conse-
cuentemente, a partir de la década del *30 se buscé poner dicho lexema en discusién. Ver
ScHMITT (1935); MOHNHAUPT (1994).

GROTHE (2005) 216.

MULLER / SCHMIEDER (2016) 210-211.

Scumrrt ([1932] 2009) 29; MULLER/ SCHMIEDER (2016) 212.
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la politica universitaria, donde las ldgicas institucionales jugaron un rol
decisivo para volcar la balanza hacia el lado de los anti-positivistas, favorables
al Nacionalsocialismo, a partir de 1935. Afio en que se incorpord la materia
«historia constitucional de la modernidad» en los planes de estudio, que
implicé que los juristas debieran contar con un nuevo bagaje histérico sobre
el derecho publico alemdn. Ello brindaba, por un lado, cierta autonomia a la
disciplina por fuera de la tradicional historia del derecho de cardcter ius-
privatista; y consecuentemente, por otro lado, esta nueva exigencia profesio-
nal a los juristas tendrfa un impacto en la reformulacién de la curricula al
habilitar la expulsién de diversos profesores, quienes debieron emigrar o
alejarse de las citedras.>® Este espacio «abierto, finalmente, fue completado
por nuevos profesores y nuevas literaturas, que estuvieron a disposicién de lo
proyectado politicamente. Las obras de Ernst Rudolf Huber, Rudolf Smend,
Carl Schmitt, entre otras, completaron un panorama renovado de la disci-
plina, que generarfa una nueva formacién historiografica.>®

Cabe reconocer que fue el ascenso del Nacionalsocialismo el punto de
resolucién de una tensién narratoldgica de la historia juridica, que a su vez
borded el pasaje del derecho privado histdrico a la historia constitucional.
Entonces, vista desde el entramado politico-juridico, la génesis de la nueva
historia constitucional posefa una triple exigencia. La primera era habilitar y
legitimar el uso de un nuevo concepto de Constitucidén o, mejor dicho,
suplantar la mirada de la Constitucién como texto escrito, en tanto limitador
del poder y de garantfa individual, por uno que expresase el espiritu y la
esencia cultural-histdrica alemana. En segundo lugar, la cldsica (y positivista)
descripcidn de la evolucion histdrica escrita bajo el postulado del desarrollo,
perfeccionamiento y sistematicidad de un Estado (asimilado, a sistema nor-
mativo) debia ser dejada de lado a fin de mostrar en su lugar la tensién social.
Se consolidaba un nuevo motor narrativo que posicionaba al poder/domi-
nacién (Herrschaft) como categoria fundamental de las relaciones sociales, y
estructurada por la dindmica politica. Finalmente, complementaria de la
ciencia juridica, la historia debia presentar un concepto de Constitucién
reflejo de un «orden concreto» que permitiese ocluir el peso de la tradicién
liberal (por ejemplo, del concepto de Rechisstaat), y que marcaba un hori-
zonte de expectativas y de arsenal tedrico para juzgar teleolégicamente el

25 SroLreis (2017) 21.
26 GROTHE (2005) 215.
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pasado. Si metodoldgicamente se cuestionaba la teleologia implicita en los
Leitbegriff del liberalismo (que inclufa a la Constitucién), también se actud
politicamente para encontrar, en su lugar, las raices germdnicas de la «Fih-
rung und Volksgemeinschaft».>” La historia y la metodologfa juridica pare-
cfan cruzarse sobre-determindndose una a otra —justificacién y praxis—, don-
de presente y pasado se hacfan eco de un proyecto politico-juridico que
necesitaba de ambas temporalidades para la construccién de un futuro.

2. Constitucidn y «orden concreto»: un nuevo modo de Begriffsbildung

Segun sefalan Miiller y Schmieder en su presentacién de Schmitt en la obra
Begriffsgeschichte: «la demanda de conceptos precisos y falseables obviamente
proviene del campo de la teorfa juridica estatal».® ;Cémo se articulaba esa
disputa conceptual-metodoldgica en un nuevo modo de formacién concep-
tual (Begriffsbildung)? Las preguntas se van afinando en la mirada de la
historia del derecho de la siguiente manera: ;Qué dimensiones/formatos
tomaria esa nueva construccién juridica conceptual dentro del anti-positivis-
mo? ;Qué Schmitt estamos leyendo a partir de 1933? ;Qué impacto tendrian
los presupuestos conceptuales anti-positivistas —especialmente, schmittianos—
para la escritura de la nueva historia constitucional alemana?

El trabajo de Oliver Lepsius Die gegensatzaufhebende Begriffsbildung es una
guia privilegiada para responder a estas preguntas. En primer lugar, no era
exclusivamente Schmitt el dnico actor de la critica anti-kelseniana. Entre
otros podemos encontrar construcciones que querian atrapar la «realidad»
del Estado por medio de una aproximacién a la politica desde lo social
(Heller); otros que vefan en la Constitucién un factor de integracién social
que daba forma al Estado (Smend); autores, como Kaufmann, que luchaban
por el descubrimiento de la historicidad y la metafisica que fungfan como
raiz del derecho positivo, que llevaba a una teorfa institucional del derecho,
etc.”® Todos ellos, no obstante compartfan una metodologfa de construccién
conceptual que implicaba: a) un valor (Wert) y un ser (Sein) que se unfan
para la comprensién de una «verdadera realidad»; b) una concepcién que
acompaiiaba la demanda por una cientificidad social-histdrica y juridica; y

GROTHE (2005) 224.
MULLER / SCHMIEDER (2016) 212.
Lepstus (1994) 164-203.
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¢) un procedimiento metodoldgico que se basaba en una posicién filoséfica
de la que hacfa derivar su legitimidad.?® La reinsercién de los valores, de la
filosoffa y de una cientificidad que no descansaba en la purificacién tuvieron
un claro impacto en el modo de construccién conceptual. De alli, que la
apertura del derecho hacia las ciencias de la cultura hiciera explosionar el
aparato iuspositivista.

En este estado de situacién la obra de Schmitt fue fundamental. Pero no se
estd aqui ante el autor que aborrecia de la historia de las ideas y se centraba en
conceptos —como en su critica a Meinecke—,>' ni tampoco ante quién avizo-
raba elementos clave de la Begriffsgeschichte, como el sentido polémico de los
conceptos unidos a una situacién concreta.>* El Schmitt que se definfa hacia
1933 era uno que, apropidndose de la teorfa de la institucién de Maurice
Hauriou vy, en algin punto, de Santi Romano, produjo una categoria clave
para el desarrollo de su teoria juridica y que repercutirfa en la historia consti-
tucional: el pensamiento de orden concreto (konkretes Ordnungsdenken).

Dos publicaciones sirven para reconocer el giro de su pensamiento. En
primer lugar, aparece la Vorbemerkung a la segunda edicién de la «Teologia
Politica», donde Schmitt sefialaba que:

Hoy no distinguiria ya dos, sino tres formas de pensamiento cientifico-juridico, a
saber: ademds del normativista y del decisionista, el tipo institucional. La explicacién
de mi teorfa de las «garantias institucionales» en la ciencia juridica alemana y la
ocupacién con la profunda y significativa teorfa de Maurice Hauriou me han pro-
curado ese conocimiento. Mientras que el normativista puro piensa en la regla
impersonal, y el decisionista realiza el derecho justo de la situacion politica correc-

tamente conocida mediante una decisién personal, el pensamiento juridico institu-
cional se despliega en ordenaciones y configuraciones suprapersonales.®*

El segundo texto publicado ese mismo afio «Sobre los tres modos de pensar
la ciencia juridica» (Uber die drei Arten des rechtswissenschaftlichen Denkens) fue
una rendicidn total al principio de esas «configuraciones suprapersonales» a
la manera propuesta por la teorfa de la Institucidn, que buscé superar el
deber ser como voluntad de sentido a futuro del derecho, derivindolo, en su
lugar, de un ser que era preexistente en el orden politico social. La expresion

Lepstus (1994) 192.

MULLER / SCHMIEDER (2016) 210.

Scumrrr ([1932] 2009) 29, 77.

ScamitT ([1922] 2015) 8. Obra traducida: ScamrrT ([1922] 2009) 12.
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«orden concreto», que poblaria las pdginas de Schmitt, servia de justificacion
del Nacionalsocialismo: un Fiibrerrecht que se presenta como institucion.
Ahora bien, ¢qué era ese pensamiento de orden concreto? Y ;cudl era el
modo de construccién de conceptos juridicos que de él se desprendia?
Schmitt escribe:
El orden interno concreto, disciplina y gloria de toda institucién, mientras dure la
institucién, repugna cualquier intento de normacién y regulacion total; coloca a
todo legislador y a todo el que aplica la ley ante el dilema de o bien aceptar y utilizar

los conceptos juridicos concretos que vienen dados con la institucion, o, por el contrario,
destruir la institucién misma.>*

Las consecuencias de esta posicién suponen varias consideraciones. El primer
elemento a remarcar es que en la disputa por el ser y el deber ser, este ultimo
se sujetarfa al primero.®® El jurista ya no era creador nomoldgico de enun-
ciados de derecho perfectos ni un juez que perteneciendo a una comunidad
epistémica resolvia los conflictos actuales con miras a una norma pasada con
vocacién de futuro.?® En su lugar, la tarea de la ciencia juridica se presentaba
como conceptual y de «reconocimiento», es decir, siendo una derivacion del
Sein. El concepto juridico aprehendfa, entonces, una institucién, pero al
mismo tiempo parecia provenir de esa misma institucién. Expresamente,
sostenfa Schmitt que la norma o regla no creaba el orden, sino que posefa
una pequefa funcién reguladora a partir del soporte brindado por un «orden
dado».’” En segundo lugar, tras el concepto de orden concreto se intentaba
superar los axiomas individualistas del derecho positivo, que vefan en las
instituciones sélo una relacién entre sujetos de derecho (individuos unidos
por contratos). Sefialaba Bockenférde que en su lugar Schmitt al rescatar
antecedentes del derecho natural aristotélico-tomista, de Savigny y de Hegel,
pensé en un orden supra-personal (siberpersonliche Ordnung), de donde resul-
taban las instituciones de la vida conjunta.*® De alli, que el concepto fun-
cionase simultdneamente como una filosofia y una metodologia del derecho.
En tercer lugar, se produjo una neutralizacién de la operacién de la violen-

Citado por Lepstus (1994) 205. Sin cursiva en el original. La obra de Schmitt fue tradu-
cida por MoNSErRRAT HERRERO: ScHMITT ([1934] 1996) 21.

Segdn Lepsius: «Die Normativierung wird durch das vorgefundene Sein [...] bestimmt»,
Lepstus (1994) 206.

Esta era la posicién de Gesetz und Urteil, ver el comentario de MEHRING (2009) 39-40.
BOCKENEORDE (1984) 1313.

Ibid.
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cia, siempre presente en el establecimiento de un orden juridico, ya que se
obturaba el elemento instituyente —siempre arbitrario— al hacer presuponer
que la norma juridica emergfa de la «naturaleza de las cosas», del «estado de
situacidn», de la realidad histdrico-social, etc.

Aqui aparecfa un inductivismo sospechoso y aporético que, no obstante,
impacté de lleno en la nueva historia constitucional alemana, que buscé
ajustarse mds al texto y al lenguaje de las fuentes que al desarrollo de las
ideas cldsicas del liberalismo.?® As, el pensamiento de orden concreto entra-
fié un nuevo concepto de «Constitucién», que, alejado del deber ser ilustra-
do, recalarfa en un antecedente existencial de un ser institucional. En efecto,
segin Stolleis, a partir de 1920 aparece una diversidad en el uso de la palabra:
algunos autores encontraban bajo ese significante el texto concreto de la
Constitucién de Weimar, otros como Kelsen una norma compleja que se
colocaba en la punta de la pirdmide de la validez juridica. Smend pretendia
hallar un espiritu extra-normativo y Heller las condiciones de la vida socio-
politica de la Nacién.

Pero la definicién que aqui interesa y que influenciard la escritura de la
historia constitucional y, posteriormente, a la historia conceptual es la que
proviene de Carl Schmitt, quién en su Verfassungslehre de 1928 describia a la
Constitucién como: «una forma especial y concreta de la existencia estatal;
[que] entonces significa la situacion total de la unidad y ordenacion politicas».*°
Se asistfa, entonces, a una nueva ordenacidn juridico-politica que requeria
reconocer ese ser institucional, sus raices y fundamentos, lo cual envolvia un
saber sobre los origenes de los valores y sentidos juridicos. La deriva histdrica
aparecerfa nuevamente en el tratamiento anti-positivista de Schmitt —que
implicaba la polémica entre «orden juridico» y «orden concreto»— postulando,
a través de un anacronismo, que el ius-positivismo habia falseado la tradicién
germana medieval: «el pensamiento juridico alemdn de la Edad Media era
claramente un pensamiento del orden concreto».*! Aclarada aquella influencia
cobra sentido la advertencia de Grothe, para quien la palabra «orden» se con-

Avrgaz1 (1997).

Scumrrr ([1928] 2010) 4. Obra traducida por Francisco Ayala: Scamrrr ([1928] 1996) 29.
Hubber también posefa un concepto de Constitucién que no miraba ya al texto escrito:
«Der Staat als Herrschaftsordnung ist vielmehr die Lebensform des politischen Volkes. Der
Staat ist das Volk selbst, das seine politische Form gefunden hat». Hubber (1934/35), Die
Totalitit des Volkischen Staates, citado en: GROTHE (2005) 219.

ScumrrT ([1928] 1996) 8.
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virtié en un concepto-clave (Schliisselbegriff) de la nueva escritura histdrico-
constitucional, y su mds acabado representante serfa Otto Brunner.

Al ingresar en la deriva histérica constitucional de Brunner, el gran tema
bajo andlisis no se reducia al concepto de Constitucion, sino a su basamento
légico para la tradicion liberal: la relacion entre Estado y Sociedad. De
manera que mientras que algunos juristas, como Rudolf Huber, no recha-
zaban el concepto de Estado en su narracion histdrica, dado que allf se
subsumia lo social en una versién de totalidad o «totaler Staat», segtin Brun-
ner el compuesto Estado/Sociedad no debia jugar rol alguno en el andlisis
de una historia constitucional medieval de raices germanicas.** En el resu-
men final del capitulo quinto de Land und Herrschaft advertia Brunner los
puntos centrales de su operacién narrativa, los que podian reducirse a intro-
ducir nuevos conceptos que se contraponian a la tradicién constitucional
liberal. Decfa Brunner que para pensar su historiografia:

[...] hubo que destruir el aparato conceptual tradicional del siglo XIX, y los principales
problemas académicos de las ultimas generaciones tuvieron que revelarse como pro-
blemas ilusorios. No es posible describir los érdenes medievales con las categorias de
historia social y econédmica y la sociologia de la «sociedad» del siglo XIX, por un lado, y,

por otro, con un derecho estatal juridico-positivo, correspondiente a esa teorfa de la
sociedad.*®

Tanto la sociologfa y su concepto de sociedad y el derecho con el suyo de
Estado habfan producido efectos de sentido que redundaban en un anacro-
nismo y una metodologia inexacta para la mirada constitucional. Por lo
tanto, habia que obliterar dichas categorias. De alli, que si los conceptos-
tipo (Typenbegriff) de Estado y sociedad, presentados en tanto construcciones
conceptuales generalizadoras, fueron reconocidos como problemadticos; algo
diferente ocurrié con el concepto de Constitucién. Si rechazaban por ana-
cronicos el par Estado-Sociedad, Brunner necesitaba un concepto clave para
fijar el fiel de la balanza de su «historia constitucional». Es asi que adopté sin
miramientos el concepto schmittiano de Constitucién en su sentido absolu-
to, que fungid a la manera de un motivo-guia para emprender la bisqueda
de un orden concreto evitando las trampas del lenguaje socioldgico y iuspo-
sitivista del siglo XIX.**

AvrGaz1 (1997).
BRUNNER (1970) 440.
BRUNNER (1970) 111. Sobre este punto: CHIGNOLA (2015) 24, 26.

Cap. I: Historia constitucional, historia conceptual



45
46

47

El cambio conceptual de Staatslehre a Verfassungslebre tendria su impacto
en la metodologfa, que encontré una estrecha relacién con la figura de
pensamiento (Denkfigur) del «orden concreto», también de matriz schmittia-
na. Sobre este punto, decfa Brunner al final de su obra:

La tierra alemana fue entendida como una asociacién de personas que dominan y
edifican la tierra, en la que es vdlido el orden concreto [konkrete Ordnung] del
derecho de la tierra; un derecho de la tierra, que es mds que una suma de ordena-
mientos positivos [positive Ordnungen], sino que sigue fundado en un orden religioso
por encima de las personas a las que obliga, idéntico a la «justicia». [...] Un mundo

en el que existe un poder legitimo de los individuos, en el que el «Estado» no tiene el
monopolio del poder coercitivo legitimo, no puede ser una sociedad civil pacifica.*®

Claramente, segun el archivista vienés a través de la descripcion del «orden
politico concreto» se podia liberar al pasado «de los dogmas de una juris-
prudencia positivista». *® Para ello no debifan seguirse las herencias de Jellinek
y sus precomprensiones que aparecfan reflejadas en tipos ideales: de la Ver-
fassung como «Konstitution» escrita y del Rechtsstaat con su separacién de
Estado y sociedad como modelo de ordenacién politica. Segtin Brunner
ambas categorias, al haber predefinido un tipo de Estado (moderno), obser-
vaban a la otredad medieval como un Estado inacabado, reinado por la
anarquia y el caos.*” Por lo que, sélo alejindose de estos postulados, produ-
cidos durante el siglo XIX, se podfan recuperar los conceptos juridicos insti-
tucionales que organizaban el mundo medieval. Este razonamiento impuso
la adopcién del concepto de Constitucién —siguiendo la definicién schmit-
tiana— como salida del paso. Se imponia un anacronismo juridico-constitu-
cional surgido de la pluma de Schmitt para criticar los antecedentes.

No obstante, a Brunner esta operacién metodoldgica le permitia aprehen-
der unos desatendidos saberes que estructuraban la cultura del orden, que se
signaban bajo conceptos religioso-morales (religios-sittliche Begriffe). Estos, si
bien eran extrafios a los lenguajes contempordneos, posefan la ventaja de ser
los utilizados en las fuentes (Sprache der Quellen). Aqui, operaba una disocia-
cién entre mundo antiguo y moderno que abria el camino hacia la historia
conceptual. Puede verse entonces, que la teorfa juridica del orden concreto
habitaba un concepto de Constitucién que insuflaba vida a la narrativa

BRrRuUNNER (1970) 440.

BRUNNER, Politik und Wirtschaft in den deutschen Territorien des Mittelalters (1937),
citado en: GROTHE (2005) 223-224.

El blanco de esta critica era Georg Jellinek. BRunNER (1970) 114.
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constitucional, al mismo tiempo que abria un espacio para el desarrollo de
un marco tedrico que imponfa una metodologfa determinada. Hacia el
pasado se trataba de una filologfa cuidadosa que profundizé la relacién del
historiador con la fuente. Hacia el futuro, no obstante, no sélo justificaba
una narrativa alternativa del pasado, sino que proyectaba un nuevo concepto
de Constitucidn, al tiempo que volvia productiva la teorfa juridica schmit-
tiana como legitimacién histdrica. Este ultimo gesto produjo mds de una
critica ético-politica.

La pregnancia tedrica del contexto de escritura fue dificil de remover,
puesto que allf se hallaba el ndcleo estructural de la narrativa brunnereana.
De manera que si bien, entre la primera edicién de 1939 y la 4° edici6n de
1959, Brunner depuré la obra de las demandas lingiisticas del Nacionalso-
cialismo en su entramado tedrico ain resonaban las campanas del anti-posi-
tivismo schmittiano que le sirviera de modelo. En 1972 Koselleck reconocia
que Land und Herrschaft era «un buen ejemplo» de una obra que, mds alld de
«los condicionamientos politicos de sus intereses de conocimiento, podia
conducir a nuevas perspectivas tedricas y metodoldgicas que sobrevivieron
a su situacién inicial».*® Si esto fue predicable para la metodologfa histdrica,
en términos juridicos la teorfa del orden concreto supra-individual quedarfa
estrechamente relacionada con la jurisprudencia nacionalsocialista, por lo
cual no sélo serfa descartada, sino que serviria de base para reactivar una
teorfa que en su fundamento suponia a la Constitucién como concepto
ligado a un deber ser iluminista de divisién de poderes, derechos fundamen-
tales y dignidad del hombre. De este modo, se reintroducia la preexistencia
de una separacién radical entre Estado y Sociedad Civil.*’ Este movimiento
l6gico-dogmidtico se comprende ante el reconocimiento de los derechos
humanos, asegurados por las Constituciones, como tnico sentido juridico-
politico frente al horror del Nacionalsocialismo y los actos bdrbaros de los
diversos terrorismos de Estado.*® Por otra parte, la historia constitucional
volvié sobre una metodologfa histérica relativizando la injerencia de la teorfa
juridica para la composicién de su narrativa, al invisibilizar las relaciones
genéticas que convivian en la génesis del constitucionalismo y la historia

KoseLLeck (1972), Sozialgeschichte und Begriffsgeschichte, citado en: Argazr (1997).
BOCKENFORDE (1984) 1315.
MEeNKE / POLLMANN (2012) 16-17.
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constitucional. De allf proviene uno de los gestos que descarté el rol juridico
a fin de volcarse sobre una facticidad, pretendidamente libre de teorfa.

Finalmente, cabe reconocer que la teorfa juridica del pensamiento de
orden concreto tendrifa asidero en otros campos ademds del juridico, sede
originaria de emergencia de esa Begriffsbildung. La des-juridificacién del len-
guaje politico alemdn del siglo XIX y la apertura (profesionalizacién) de las
ciencias sociales inmunizarfa su uso, encontrdndose vestigios tanto en la
antropologfa, la sociologia como, aqui el punto que nos interesa, en una
nueva historia «institucional», que comenzé a preguntarse por la I6gica de las
instituciones del pasado antes que componer, sin mds, una dogmatica retros-
pectiva fundada en una retroproyeccién del presente.’" Pero, aquf ya se estd
en otra época y en otra geografia, que, en Espania, Italia y Portugal, abrian el
campo a la nueva historia del derecho (critica o jurisdiccionalista).

3.  Historia del derecho (modo critico): antropologias e instituciones

En la historia critica-jurisdiccionalista del derecho es importante reconocer a
Otto Brunner como antecedente.>? Sin embargo, su influencia en la obra de
Clavero y Hespanha, representantes de la teorfa critica en la historia juridica,
debe ser siempre contextualizada. Estos dos autores son, a su vez, pivotes
centrales de la llegada de una nueva historia juridica, y entre otras constitu-
cional, cuyo impacto en el espacio latinoamericano no se puede negar. Efec-
tivamente, si la obra de Brunner emergié como reaccién historiogréfica al
«intento de juridificar la politica»,** la historia critica del derecho se fundé
con intereses similares, aunque en contextos diversos. En efecto, si en la
Alemania de Weimar se buscaba desjuridificar la Staatslebre con el objetivo
de ubicar lo politico-social, en la Europa de las décadas del 70 y ’80 del
siglo XX las ciencias sociales, y sobre todo del lenguaje, servian de apoyo
sustancial para problematizar una narrativa juridico-historiogrdfica que, por
su legalismo y anacronismo, era ya insostenible en el concierto de las ciencias
sociales. El problema no era ya encontrar lo social a partir de las aporias de la
dogmitica juridica. En su lugar, se proponfa traducir un contexto de pensa-
miento producido cultural y socialmente a sus expresiones juridicas y vice-

51 BOCKENFORDE (1984) 1315.
52 Sanjurjo (2011).
53 GaLLI (2018) 252-253.
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versa. Se contaba con un arsenal tedrico que iba desde la antropologfa de
Marcel Mauss hasta las arqueologias de Michel Foucault, y generaba una
relectura de la historia del derecho a partir de las lentes que proveia el nuevo
saber de las ciencias humanas.**

Esta faz asumié tres dimensiones correlativas que vinculaban la ensefianza
del derecho (y su historia), la escritura de la historia del derecho y, como
consecuencia de ambas, una descripcidn critica del proceso de naturalizacién
de un lenguaje juridico que actuaba a la manera de un habitus estructurante
de las representaciones histdrico-socioldgicas para los juristas.>® Esta opera-
cién radical compuso un rechazo a una forma de hacer historia, que fue
caracterizada como una «dogmdtica retrospectiva» que, por medio de unos
cuadros institucionales retro-proyectados, generaba en el lector jurista una
paz anacrénica. Esta narrativa juridica se respaldaba en lo sabido (la dogmi-
tica) y en lo presupuesto (el Estado) suprimiendo la duda y apoyando legi-
timidad del orden juridico del presente, teleolégicamente representado
como culminacién evolutiva, y sobre el cual convergfan las miradas (algunas
inocentes, otras no tanto) del estudiante y del profesor de derecho.*® La
herramienta para desandar aquel sentido comun, naturalizado y extendido
en el milieu juridico, fue la historizacién de los conceptos claves que estruc-
turaban la narrativa dogmadtica para exhibir no sdlo la ausencia de Estado,
sino también demostrar la operacién mitoldgica acerca del derecho antiguo.
Es que si se temporalizaba y se mostraba lo arbitrario histdrico-social del
derecho, se abrifa una puerta a reconocer un otro modo de produccién
juridica, hallable en el pasado y propositivo hacia el futuro. En ese acto de
tamiz entre sociologfa y la ciencia juridica esta historiografia también devino
«politica del derecho —historia mediante—».>”

Fue asi que la critica de la historia del derecho no se propuso encontrar
una Verfassung politica para justificarla mediante la historia, mds bien todo lo

En torno a la obra de Clavero, Petit, Hespanha y Grossi, sigue siendo imprescindible el
trabajo de VALLEjo (2014) 81-120.

En los tres casos mediante la historizacién emprendida por Hespanha, Clavero y Grossi, se
propuso desandar la historia académica para poner en evidencia el habitus que pareciera
funcionar a nivel inconsciente en la academia. Vale recordar a Bourdieu: «El inconsciente
[...] no es mds que el olvido de la historia que la misma historia produce, realizando las
estructuras objetivas que engendra en esas cuasinaturalezas que son los habitus», BourpiEu/
WacqQuanT (2005) 200.

GARRIGA (2004).

VALLEjO (2014) 83.
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contrario: quiso descubrir una cultura juridica que habia quedado obturada
entre el anacronismo de un legalismo estatalista reductivo y una historia
social-estructural, de tintes anti-juridicos. Esta tensién ha sido ampliamente
estudiada y con tanta historiograffa, que no vale volver una vez mds sobre
este punto.”® Entonces, lo que aquf se propone es otra lectura que exprese cudl
es la base tedrica-juridica que habita en la historia critica del derecho, cuestién
nada novedosa, pero que se vincula con el problema de las instituciones, los
conceptos juridicos y su teorfa. Esas dimensiones son fundamentales para una
critica conceptual del constitucionalismo y para develar asi los nuevos caminos
que, desde la historia critica, constituyen la disciplina en la Argentina.

a)  De la historia del derecho a las instituciones: Hauriou de por medio

Si bien los autores de esta escuela critica lefan variaciones tedricas que iban
desde Althusser hasta Luhmann, no puede negarse que el uso de la teorfa
juridica servia como un doble dispositivo de traduccién y legitimacién de la
teorfa social a un dmbito juridico desconfiado de tanta teoria, sobre todo del
marxismo. Estas lecturas fueron una constante en la obra de Anténio M.
Hespanha, quien buscaba diversas teorfas para aplicar a la historia juridica
dislocdndola de su cerramiento dogmadtico. De manera que al mismo tiempo
que estudiaba las fuentes de jurisprudencia medieval y los archivos, lefa
teorfa social contempordnea.

El primer nivel de actuacién fue critico. Enfocdndose en comprender el
proceso histérico de conformacién en la ensefianza del derecho, que se
nutrfa principalmente de una historiografia estatalista, deconstruyé al homo
academicus juridico que resultaba de dicho saber. El problema era claro: la
historia del derecho en Portugal habfa sido siempre bifronte y coordinada. El
legalismo estatalista la llevé a concentrarse en lo «oficial» y desatender toda
forma de produccién juridica que no fuera «Estatal». De este modo, se
recortaba el objeto de estudio: Derecho =legalidad Estatal. A su vez, la meto-
dologia aplicada a ese objeto era el espejo operativo de una jurisprudencia de
conceptos, que la hizo derivar en una Dogmengeschichte, interesada en analizar
un instituto juridico del presente y rastrear su genética en experiencias pre-
téritas, que se acoplaban evolutivamente y sin solucién de continuidad.*® De

58 Grosst (1986); CLaviro et al. (eds.) (1990); Sorpr (2013).
59 HespanHA (1981) 432, (1996) 13-16.
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allf provino una critica al uso ideoldgico del concepto Estado como un ente
abstracto, absoluto, trans-histdrico y que habia sido presentado como conse-
cuencia del despliegue de la razén juridica. Aunque para Hespanha, no
bastaba con decir que no habfa Estado en el pasado. Ello asi, porque la
pregunta no era solo historiogréfica, también se vinculaba al campo de las
ciencias de la educacién.®® Su principal objetivo fue desestructurar un modo
de lectura que naturalizaba el presente con asiento en un pasado imaginario
evolutivo. Una perspectiva que cegaba toda otra forma del quehacer juridico,
de un derecho de base social y de unas pricticas normativas que, por negociales,
no respondfan a la fantasfa del monopolio de la violencia legitima.®" La
apuesta fue, entonces, siempre mds radical: una metodologfa inclusiva de
una politica del derecho que permitiera pensar otro derecho también en el
presente. >

La analitica del primer nivel educativo-discursivo del derecho y su historia
invitaba al despliegue de una estrategia: ;cémo oponerse a la mirada tradi-
cional del cursus honorem educativo sin salirse del campo de actuacién histé-
rico-juridica? Dicho de otra manera, ;cémo verter toda la teorfa de las cien-
cias sociales en una historia juridica tradicionalmente sometida a la dogma-
tica? La teorfa de las instituciones sirvié como recurso conectivo a los efectos
de, luego, despejar el campo. Maurice Hauriou en tanto que jurista, ense-
nado incluso en la actualidad al momento de pensar las instituciones del
derecho comercial y administrativo, brindaba una seguridad y confianza en
el lector juridico, pero también permitia, a través suyo, descargar todo el

Hespanna (2004).

La fantasfa del «<Monopolio de la violencia legitima» (con sus derivas de coercidn, fuerza,
potestad punitiva, que suplantan a violencia) es un registro convincente, aunque ficticio,
que explica la operatividad del derecho. No sélo sirve preguntarse por el Estado, también
cabe cuestionar: ;qué se entiende por derecho? Sobre este sentido comin que termina
asociando Estado a Poder y que proviene del lenguaje de la Staatslehre, Grimm (2013).
Esta hipétesis se desprende de la lectura atenta de «Sabios y Rusticos» de HEspanHa (1993)
notas 11 y 13, en que no sdlo intenta superar los tipos ideales weberianos, sino que observa
en la sociologia juridica de Boaventura de Sousa Santos la experiencia contempordnea de un
derecho «no oficial» —Sousa Santos lo llama «parallel legality»— en una favela de Rio de
Janeiro llamada, por mor antropoldgico de ocultar el agente / espacio de trabajo, «Pasagar-
da». Es fundamental entonces, el correlato socioldgico-histdrico y la historia es critica porque
descubre fantasmagorfas narrativas que obturan la mirada sobre experiencias concretas de la
praxis juridica. Frente a estatalismo emerge el pluralismo juridico, la multinormatividad,
etc., HEsPANHA (1993) 17-60; Santos (1977) 5-126.
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arsenal tedrico de la sociologia del derecho: pluralismo juridico, derecho no
oficial, saberes sin Estado, etc. Ello también se vio facilitado debido a un
cambio de nominacién de la materia que dejé de ser historia del derecho y
pasé a llamarse historia de las instituciones.®
En su Historia das Instituigoes de 1982, Hespanha opone al positivismo
legalista, al positivismo conceptual y los iusnaturalismos, otra tradicion de
pensamiento (de més de un siglo) que, en lugar de mirar el sistema juridico,
atendia la «reglamentacion de la vida que arranca de esa misma realidad».
Sefialaba que el concepto de
Instituicao (langado por M. Hauriou e vulgarizado pelas escolas socioldgicas, sobre-
tudo francesa e italiana) procura precisamente traduzir, de forma um tanto oscilan-
te, esta ideia de um sistema de normas juridicas incarnado na realidade social, de uma
estrutura social organizada pelo direito de modo tdo intimo e indissocidvel que o «<momento
normativo» ndo pode ser isolado da realidade socioldgica que enforma sem que, por isso,
resulte incompreensivel. ‘Uma institugio —escreve M. Hauriou (Théorie de I'institution.
Essai de vitalisme social)- é uma ideia de empreendimento que se realiza e dura
juridicamente num meio social; para a realizacdo desta ideia, organiza-se um poder

que lhe procuram 6rgios préprios; por outro lado, entre os membros do grupo

social interessado na realizagio da ideia produzem-se manifestagdes de comunhdo

dirigidas pelos érgios do poder e reguladas por regras de processo’.**

La teorfa de las instituciones (jurfdicas) fue una herramienta conceptual que
insuflg el aire de la via socioldgica a la razén del derecho. Con este nuevo aire se
comenzo a resquebrajar, desde el interior, la mdquina académica productora de
sentido juridico. Al dar prioridad a lo juridico institucional se abria la puerta a
la teorifa socioldgica (juridica) tan cara a la obra de Hespanha. Entre otros,
puede verse la influencia fundamental de la teorfa sociolégica de Georges
Gurvitch, de quien surgfa, junto con Ehrlich, la idea del pluralismo juridico.
Mediante el abrazo de los mencionados autores, Hespanha logré una reversion
de la mirada sobre el derecho y rodear el pretendido monopolio oficial estatal-
legicéntrico, a fin de imponer en su lugar una perspectiva abierta a reconocer
centros y periferias, produccion de derecho no savante, pricticas juridicas mds
que leyes, discursos de jurisprudentes mds que actos estatales, etc. Esta inver-
sién se ve confirmada en un texto que ha devenido cldsico en la disciplina:
Visperas del Leviatdn. Instituciones y poder politico (Portugal, siglo XVII). All{ la
teorfa institucional estd cifrada como critica Estatalista:

63 HespanHA (1984), (1986).
64 HespanHA (1982) 14.
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Hasta finales de la década de 1950, la historia del sistema politico estaba dominada por
las concepciones positivistas estatalistas, sistematizadas a finales del siglo pasado por
Jellinek [...] Como en el dominio de la propia teorfa politica, en la historiografia el
«paradigma estatalista» entra en crisis a partir de la dltima guerra de forma ostensible.
[y en la nota nro. 9 indica:] El primer factor de crisis se formé por la influencia del
pensamiento anti-positivista-legalista de comienzos de este siglo en la teorfa politica y
en la juspublicistica (sobre todo con H. Heller, A. Weber, C. Schmitt, M. Hauriou,
L. Duguit y Santi Romano) destacando el cardcter «pluralista» de la distribucién del
poder y su radicacién en «instituciones» auténomas en relacién al Estado.®

La teorfa de la institucion introdujo Jo soczal, tanto en su aparato teérico
sobre el pluralismo juridico (frente al modelo estatalista) como en su interés
pragmidtico-metodoldgico por establecer un «campo de observacion de la
préctica social e institucional del poder politico».*® Esto cambiarfa radical-
mente las cosas con respecto a la lectura que luego se tendria de Brunner,
puesto que, en primer lugar, se desbarataba lo politico en su estructura
amigo-enemigo (habitante de lo constitucional) como politica del derecho,
y en cambio se recostaba sobre un pluralismo juridico de base histérico-
1.%7 Asimismo, al recuperar a Hauriou y a Santi Romano se roded la
lectura interesada del institucionalismo de Schmitt.®® En segundo lugar, el
dinamismo de la teorfa institucionalista le proveyé una nueva productividad,
ya que con junto a las categorias socioldgico-antropoldgicas, la historia juri-
dica percibid lo juridico como un constructo opuesto al subjetivismo propio
de la teorfa liberal-positivista. De este modo, se hallaron érdenes juridicos
plurales que rehusaban la precomprensién generalista y aplanadora del fend-
meno juridico, inspirada en una mera sumatoria de individuos vinculados
por un contrato. Se devolvia, de esta manera, un espesor histdrico a la
formacién de los campos que luego serfan regulados por el derecho, y se
preguntaba: ;Qué derecho era éste?

Lo supraindividual era material de indagacién no sélo por parte de la
teorfa institucional, sino que también, gracias a la sociologfa juridica, permi-
tié una atencién a lo social plural. En lugar de estimular las ideas de la

socia

Hespanna (1989) 24-25.

Hespanna (1989) 10.

HespanHA (2002) 38—42. Es social, por dos razones, la primera en cuanto que la critica al
positivismo juridico en la historia (estatalismo y Dogmengeschichte) decanta en una teorfa
social y no en una teorfa de lo politico a la Schmitt. Esto estd relacionado con la recupe-
racién de la sociologfa juridica y del pensamiento institucional de raiz francesa que elude
los elementos problemdticos de la obra de Brunner.

SALVATORE (2018).
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unidad politica como la sumatoria de individualidades tal como predicaba el
modus liberal-cldsico, reaparecieron los grupos, los estamentos, las solidari-
dades, con el cuidado de no alentar, por ello, los modelos de un ordena-
miento total. La sociologfa y la teorfa institucién tamizaron, entonces, a
Brunner y la recepcion fue del todo diversa. Asimismo, la llegada al archi-
vista vienés estuvo mediada por la lectura/reinterpretacién que estaba pro-
duciendo contempordneamente la izquierda italiana, que alentaba una filo-
soffa politica diversa que funcionaba como otra causa de lectura.®

Fue asi que, corrido el velo de la escatologia estatalista la historia critica
pudo hallar lo social més que «lo politico», aqui si en términos constitucio-
nales schmittianos. En una palabra, fue la teorfa juridica de la institucién la
que permitié el acceso a reconocer una organizacién politico-juridica diver-
sa: aparecia la familia, la casa (la gran influencia de Brunner), la urisdictio
como lenguaje privilegiado, la religién-teologia, la moral-derecho, los for-
mularios, el saber-hacer local, etc. La categorfa metahistérica de institucién
devolvia la imagen de un derecho que habiendo surgido desde lo social (con
una mirada mds socioldgica) conectaba muy bien con las nuevas historio-
grafias, sobre todo latinoamericanas, producidas desde la historia social. De
allf, la cita ubicua que producirfa la obra de Hespanha por los historiadores
sociales de la historia politica y derivadas en Latinoamérica. El desarrollo de
esta nueva historiografia de historiadores sociales, que se mostré mds cémo-
da en la historia critica del derecho, evidencia el distanciamiento de la matriz
juridica cldsica. Irénicamente, el efecto de sentido de esta distincion marcd
también los Iimites de la historiografia critica, volviéndose cosa de historia-
dores, al tiempo que se reforzé por la via de su exclusién —por cuestiones de
campo- una historia del derecho mds adecuada a los fines propedéuticos de

la dogmatica juridica.”

Ademds de la teorfa institucional, la lectura primera de Schiera fungié como un impulso
para leer a Brunner de otro modo, HEspanHa (2002) 35.

El ejemplo radical de la influencia de la historia de juristas y la historia de historiadores del
derecho puede verse en la historia del derecho administrativo. Por un lado, se puede observar
la recepcion exaltada y extendida de La lengua de los derechos de Garcia de Enterria para los
juristas; mientras que, por otra parte, los «historiadores» recurren a los trabajos de
GARRIGA (2004) 9 nota 37, y LORENTE SARINENA (2008). Esto permite postular algunos
limites de la historia critica al interior del campo juridico, que no es despreciable para pensar
la sociologia del saber juridico como habitus.
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b)  Historia del derecho y antropologia juridica: extrafiamiento y
temporalizacién

Segin pudo apreciarse, el contexto de produccion de una historia del dere-
cho, que devino critica, se tensaba en la relacion compleja entre historia
social e historia juridica. Para Clavero el nuevo nombre que, en 1954, asu-
mié la antigua «historia general del derecho» en Francia, que pasé a llamarse
«Historia de las instituciones y de los hechos sociales», era sintoma de un
(des)encuentro.”* El cuadro sociologizante de la historia social habia acorra-
lado con muchos argumentos y pocos resultados a una historia del derecho
acusada de cerrarse en la dogmdtica, y desatendié la experiencia social. La
respuesta fue una pregunta radical por el estatus de la disciplina a fin de
observar qué era lo especifico de la historia juridica, irreductible a lo social y,
por lo tanto, si acaso necesitaba de objetos, metodologfas y lenguajes pro-
pios. Si la respuesta de Hespanha anti-estatalista habia sido cultural-institu-
cional, la de Clavero compartia la critica de la teleologfa estatal, volcdndose
mds sobre el primer factor: el antropoldgico.”” Afirmar esto tltimo impli-
caba recuperar algunos elementos de su planteo, con el fin de evitar las
confusiones que a menudo se presentan frente a los antropélogos —juridicos—
del sur del continente americano.

El anti-estatalismo y la dimension antropoldgica son correlativos. El pri-
mero es sintoma y la segunda una propuesta que surge de la critica a un
anacronismo, que transporta el concepto de Estado Moderno —«una entele-
quia»— a un universo articulado linguistica e institucionalmente de una
forma radicalmente diversa. Esta operacién permitié un desacople herme-
néutico que se habfa tornado insostenible. La denuncia era a Maravall,
puesto que en su figura se concentraban todos los tics de un Estado que,
sin haber sido, era hallado por todas partes, como un efecto de sentido de
una precomprensién estatalista.”? El segundo movimiento —antropoldgico—
pretendia distanciarse del aparato conceptual decimonénico, dado que habia

CLAVERO (1974) 241.

La investigacién antropoldgica posee el nombre de «Antropologia Juridica europea en la
Edad moderna», que por su situacién geografica terminard en una Antropologia catdlica.
Dos obras que marcan el itinerario son: CLavero (1986a), (1991).

CLAVERO (1981a) 43-57.
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sido la herramienta que habilité una inadecuada fusién de horizontes com-
prensivos.

Para salir de aquel callején historiogrfico-dogmético, Clavero propuso
una doble operacién metodoldgica al convertir la historia en antropologia
juridica.”* La primera fue ubicar una frontera que condescendiera a un
efecto de distanciamiento o extrafiamiento (Verfremdungseffekt) del corazén
estatal.” La hiancia abierta entre el vacio de las fuentes en torno al signifi-
cante «Estado» y el uso desproporcionado de la narrativa historiogréfica
habilit6 una segunda operacién destinada a desempolvar esa lengua nativa
propia del orden juridico premoderno. Esta ultima, claramente, componia
una voz extrafia al positivismo juridico de crianza y a los conceptos historio-
grificos deshistorizados. Estos habfan devenido categorias metahistdricas
capaces de otorgar verosimilitud a la trama, aunque alejados de los lenguajes
de las fuentes. La ruptura diacrdénica fungié entonces, como mecanismo
delimitador de universos incomunicados y debidos de traduccién. La apuesta
central fue pronunciar una discontinuidad de lenguajes y conceptos.”®

Con este gesto no sélo se evitaba el anacronismo, sino que también se
impulsaba un cuestionamiento acerca del momento efectivo de la ruptura, que
residfa en los presupuestos gnoseoldgicos para el despliegue de una meto-
dologfa critica. En este punto hay un fopos central que une la historia juridica
critica con la Begriffsgeschichte alemana, ya que Clavero concibi6 al ciclo de
revoluciones burguesas como el momento de un progresivo quiebre —con las
temporalizaciones propias de las estructuras institucionales juridicas— con
respecto el mundo pre-moderno.””

Un resumen de esta posicién: CARDIM (2019).

CLAVERO (1986a) 2.

La antropologia de Clavero es una reflexién sobre la discontinuidad y la otredad que
encuadra la experiencia premoderna con respecto al lenguaje juridico-politico del histo-
riador del derecho contempordneo. Es, segin nos dice Jesus Vallejo, mds una actitud (una
mirada que introduce escisiones en el continuum sofiado de la historiografia institucional
cldsica) que un método en si. VALLEjo (2014) 103. Para los antropdlogos interesados en
una metodologfa antropoldgica aplicada a la historia del derecho —aunque mediada por la
obra de Pierre Bourdieu—, se deberfa ir a ScHorLz (1986).

A diferencia de aquellos que encuentran la estructura légica de la tradicién juridica occiden-
tal en el siglo XII, la escuela del Pensiero Giuridico Moderno no deja de advertir sobre el
establecimiento de una modernidad (con estructuras temporales diversas, con el problema
de la continuidad —mediante- durante las revoluciones de los siglos XVIII y XIX). A partir de
las revoluciones se vuelve un punto en comun con la Sattelzeit propuesta por el Lexikon. De
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La temporalizacidn resulté en una metodologia interesada por alumbrar
paradigmas y racionalidades diversas a la del homo oeconomicus, que animaba
la pluma de los autores contemporaneos.”® Clavero dispuso de un material
de estudio tendiente a encontrar otras formas de relacidn juridica, que
emergfan claramente en una fuente que habfa estado bastante desatendida
por mor de atencién al legicentrismo: la literatura juridica.”” Se descubrid,
entonces, un universo simbdlico que exhibia la vacancia del significante
primordial Estado, pero no por ello cafa en un caos 1égico-conceptual. En
su lugar, un sistema coherente hablaba de status, wurisdictio y oeconomia como
elementos estructurales de una particular cultura juridica (catdlica), donde lo
doméstico y judicial eran parte de la configuracién institucional y el amor, la
justicia, la amicitia conceptos transversales de lo jurl’dico.80 Fue, entonces,
que al interior del espacio renovado, mediado no pocas veces por Brunner,
surgirfa un universo sin subjetivismo juridico, sin pares conceptuales como
Estado-sociedad y que presentaba en su lugar: oficios, corporaciones, pue-
blos, justicia y gobierno, l6gicas de don y contra-don (antidorales), etc.

Sin embargo, este hallazgo no impuso una propuesta politica constitucio-
nal de una Herrschaft trasnochada como habfa ocurrido en el caso de Brun-
ner. En su lugar llegé al siglo XIX y XX por otro camino. Es que si se
encuentra un universo sin Estado se puede pensar también en herencias
veladas por la formacién de un derecho nuevo, mds cercano en el tiempo,
aunque todavia opaco a una lectura histéricamente situada. Allf, Clavero
comenzd a presentar a la Constitucidn, en una cifra que dejaba de lado la
apologfa liberal cldsica, y se acercaba al encuentro —al pasaje— entre un orden
de discurso y otro.®" Este otro se volvia sobre el lenguaje constitucional del
presente y aportaba mds interrogantes que soluciones. Es decir, la lingtisti-

alli que no sea extrafio encontrar en ese axis un campo productivo de conflicto entre
tradiciones historiogréficas. La discusién central se ha dado, sobre todo, en base al libro
de Harold Berman: Law and Revolution. Sobre este tema es fundamental la resefia de
CLAVERO (1986b). Este punto de encuentro no debe imponer la idea de que la teorfa kose-
lleckeana es de influencia directa en la Historia critica del derecho. Llegan a un mismo
puerto por diferentes canales.

CLAVERO (1981a).

MARTINEZ / AGUERO (2008).

Sobre este punto dos articulos: CLavERO (1989a), (1993-1994). Para esta revision interesa
la cita a la entrada «Familie» de Scawas (1979) que se cita en dicho texto. Ver CLavErO
(1991) nota 94.

CLAVERO (1997).

Cap. I: Historia constitucional, historia conceptual



82
83

cidad que habitaba al jurista contemporineo, y que era un trauma constitu-
tivo que impedia el conocimiento directo de la fuente, serfa problematizado
mediante un estudio pormenorizado de la «lengua y la cultura constitucio-
nal». El circulo cerraba por lo constitucional, pero no para hallar lo politico a
la Brunner, sino con el fin de reconocer el efecto de sentido constituciona-
lismo y la sombra tutelar administrativa que se escondfa entre sus pliegues.®>

La llegada al constitucionalismo como discurso estructurante de la
modernidad, sélo hallable a partir del ciclo revolucionario de finales del
siglo XVIII, impedia una transposicion a otros tiempos pasados en busca
de antecedentes. Se rompia con ello la teleologia propia de los constitucio-
nalistas y, al mismo tiempo, se indicaba que por mds Declaraciones que
hubiese la cuestion se cifraba en el modo de lectura, que debfa partir desde
la tradicion jurisdiccional. Asi, los universalismos de la ilustracién podian
figurar en textos y su extensién se reducia al paisaje hermenéutico prove-
niente de una lectura tradicional. Esta dltima implicaba una reducciéon de
sentido impuesta por la oeconomia catblica que, al operar como cifra de
lectura, consolidaba sistemas patriarcales de orden, establecia dispositivos de
invisibilizacién y represién generalizada de pueblos originarios y construia
saberes expropiatorios de culturas y tierras.** La historia juridica critica
localizaba un nuevo problema irreconciliable con la trama narrativa del
constitucionalismo de derechos y garantias, que se auto-representaba como
un extendido proceso de liberacién de los pueblos. Esta mirada invitaba a un
nuevo efecto de extraflamiento, esta vez con respecto al presente constitu-
cional espafiol, y también, sobre todo, al latinoamericano.

c) Mientras tanto ... en Alemania y Francia: ;Semdntica o
pragmdtica histdrica?

En funcidn de los contextos, saberes e intereses, los senderos brunnereanos se
bifurcaron. Mientras que a nivel de la historia politica tout court los aportes
de Brunner se volvieron sobre la discusion conceptual e incorporaron los
problemas de la hermenéutica de Gadamer, que llevardn sus problemas hacia

Cravero (1995).

Cravero (2016). Como puede verse, las influencias de Brunner también importaron para
pensar la ldgica instituyente del poder constitucional, y no sdlo en la historia social, donde
se colocan las razones de la familia. Ver también PorrtiLLo VALDES (2016).
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la metaforologia de Blumenberg, entre otras vertientes contempordneas.
Finalmente, antes de ingresar a la historia del derecho y su vertiente concep-
tual es destacable el cruce entre historia conceptual y filosoffa, que permitiria
la radicalizacién de la filosoffa politica en la escuela de Padova, con Giuseppe
Duso a la cabeza. En efecto, la ensefianza de Duso constituy$ un pilar en el
cruce de filosofia politica e historia juridica, que posibilité pensar otras
formas de organizacién politicas, a partir de la exhibicién de las aporfas
internas al discurso moderno. En ese sentido, produjo un gesto antropold-
gico en la alternativa politica.®* Una historia de las resonancias del pensa-
miento de la escuela de filosoffa de Padova resta por hacerse.®®

Sin embargo, cabe resaltar que en los autores de la ius-historia critica la
historia fue mds constitucional que conceptual, y esta dltima se degradé a
herramienta heuristica. Puede observarse que la Begriffsgeschichte ha sido
atendida mds por sus aportes puntuales, como se advierte en las citas del
Lexikon que ilustran los diversos ensayos historiogrificos de Clavero y Hes-
panha, que por el aparato teérico desplegado por Koselleck. Esto sucede
dado que el interés por Brunner vino mds por la critica radical al concepto
de Estado y a la narrativa liberal cldsica, que por la cuestiéon metodoldgica del
lenguaje de las fuentes. La cuestién de la semdntica histérica devino asi cara a
la historia critica del derecho.

Una parte de la historia del derecho publico alemdn produjo una critica a
Brunner y a Koselleck, posiblemente por su simpatia schmittiana. Es que el
pasado reciente hacfa muy dificil que fueran aceptados a los efectos de
construir una tradicién intelectual propia. En ese sentido, el campo histérico
juridico del derecho publico alemédn —~marcado por Stolleis— no fue permea-
ble a las precisiones de la semdntica histdrica, y se volcd, en su lugar, a la
dimensién pragmadtica del discurso en su versién wittgensteineana o al estilo
de Cambridge. Es que esta perspectiva habilitaba de manera mds holgada
describir la praxis histérica de un campo de saberes constituido por la 16gica
de la disputa, que se reconoce en las argumentaciones tanto de las fuentes
judiciales como de la retérica jurisprudencial. Existen dos ejemplos funda-
mentales que refrendan la 1égica pragmdtica y que provienen de la historia

Duso (1998), (2015).

La deuda de este escrito con la enseflanza de Duso supera lo consignable en un escrito.
Sin embargo, dado el cardcter personal de dicha experiencia, se busca no sobredeterminar
la influencia hacia otros autores del campo histdrico-juridico.
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del derecho publico (alemdn y francés). Argumenta Stolleis, en franca opo-

sicién a la Begriffsgeschichte:
Para la historia del derecho, la asimilacién que puede observarse en los afios sesenta
del siglo XX de la frase de Wittgenstein «el significado de una palabra es su uso en el
lenguaje», representd la oportunidad de liberarse del siglo XIX y avanzar hacia una
«historia del derecho sin metafisica». [...] La distincién categorial entre palabras y
«conceptos» (sea en el sentido de un lenguaje conceptual preciso, sea en el sentido
histérico-contextual de Reinhart Koselleck) pierde su significado. No existe, por
tanto, una clase de palabras de mayor dignidad que podamos denominar «concep-
tos»; porque también los conceptos son palabras dependientes del contexto y nece-
sitadas de interpretacién.®

En el mismo trabajo puede apreciarse que Stolleis no tiene reparos con el
proyecto filoséfico de Joachim Ritter (Historisches Worterbuch der Philosophie),
pero si con el Lexikon de Koselleck. Se atiende de esta forma a una divisién en
el campo de trabajo, donde lo filos6fico no producirfa problemas, siempre y
cuando se mantuviese al margen de los estudios histéricos. En este dltimo
campo, la ruptura con el siglo XIX recayé en la necesidad de comprender ya
no sustancias, sino el orden del discurso juridico a la luz de las experiencias
locales de la practica juridica. Es a partir de esta metodologfa, que el concepto
—cargado de historia— deviene preocupante, no asi la palabra involucrada en un
juego de lenguajes al interior de una disputa de poder. El punto radical de
critica de la historia constitucional se manifiesta en la tendencia a describir una
sustancia propia del ser nacional —un Wesen—, alarmante por los usos del
pasado en la escuela histérica y en la historia constitucional brunnereana.
Similares criticas pueden apreciarse en la historiografia del derecho publi-
co francés. Michel Troper sefialaba, en efecto, que mds que con los conceptos
juridicos de lo que se trataba era de atender al contenido juridico de una
institucién, en el momento de la aplicacién concreta de la palabra, que
refiere a los elementos temporal y espacialmente situados y que no eran
abarcables por una historia del concepto.®” La deriva resulté en una prag-
mdtica del lenguaje, con resonancias sociales en relacién a los poderes sim-
bélicos que acompaiian esos usos. Es dable encontrar aqui una historia del
saber juridico y de una antropologia que invita a observar los rituales de
pasaje, las formas allende el contenido y que pueden, también, decantar en

86 StoLLEIs (2009) 14-1S5.
87 TROPER (1992).
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una sociologfa histdrica del derecho segun proponia Johannes-Michael
Scholz.®®

Sélo algunos autores han abrazado el credo de la historia conceptual para
la historia del derecho publico en Alemania. Vale remarcar los trabajos de
Heinz Mohnhaupt, Dieter Grimm y los ensayos cldsicos de Bockenforde,
quienes fueran profusamente leidos en Espafia y Portugal. Ello permitié el
ingreso de la perspectiva histérico-conceptual en el pensamiento juridico
constitucional.®’

Mientras que en la Argentina la historia constitucional estaba tradicional-
mente ligada a una suerte de historia nacional, de andlisis de conflictos y
tratados que anteced{an a la Constitucién como texto fundamental. En otras
latitudes la historia del derecho constitucional fue el campo de accién de un
profundo debate sobre conceptos, palabras, teorfas y silencios constituciona-
les, con un balance que no es nada pacifico. Recientemente la historia juri-
dica argentina, sin descartar la importancia clave de las obras de referencia
cldsicas de la materia, ha presentado mucha comodidad en la revisién de las
dimensiones semdnticas y pragmdticas. Esta ultima inst6 a introducir ele-
mentos destinados a una historia constitucional, que encontré en la irrup-
cion de la historia conceptual un amplio campo de trabajo. De alli, que en
este trabajo se pretenda analizar unos conceptos clave del constitucionalismo
(Constitucion y Arbitrariedad), bajo estas nuevas premisas que aporta la
historia conceptual, que busca llegar a una historia conceptual del derecho
constitucional argentino, con unos resultados que aun estdn en ciernes.

4.  Historia constitucional desde la historia critica del derecho

Hasta aqui se ha propuesto una revisién y genealogia epistemoldgica del
debate histérico-constitucional. El ingreso por la via alemana intentd pre-
sentar una hipdtesis de lectura y un caso de estudio, que exhibe la impor-
tancia de inquirir sobre la espinosa relacién entre teorfa juridica, conceptos
constitucionales y narrativa historiogrdfica. Pudo observarse entonces, cémo
el concepto de «Constitucién» se estructura, siempre, a partir de una disputa
politica que define qué es el «orden» —juridico, politico, socioldégico, etc.—
y cdmo, a su vez, esta tensién vuelve sobre la narrativa histérico-constitucio-

ScHoLz (1988).
BOCKENFORDE (1991); GRimM (1991); MounHAuPT (2000a).
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nal y configura su objeto de estudio. En resumen, la historia constitucional se
localiza al interior de un proyecto juridico-politico que condiciona, a su vez,
la construccién del objeto de investigacion, a partir del concepto de Consti-
tucién que le provee la teorfa juridica. El punto final es su institucién como
narrativa oficial del proyecto instaurado, que funge como legitimacién dlti-
ma de una determinada cultura de orden. De alli, la importancia de su
enseflanza en las facultades de derecho.

Como representantes de esa relacién existen dos vertientes que se han
desarrollado desde finales del siglo XIX hasta el presente. Por un lado, la
liberal cldsica que trabaja a partir de un concepto de Constitucién en térmi-
nos de documento escrito (Konstitution) con un nucleo dedntico, compuesto
por una declaracién de derechos y la divisién de los poderes, de donde se
recorta un objeto de trabajo que se nutre de unos antecedentes documentales
seleccionados. Estos dltimos son para el historiador una expresién embrio-
naria de variados elementos que culminan en la institucién constitucional
del orden. Los Pactos, Tratados, Constituciones provinciales y proyectos se
vuelven la materia fundamental que habilita el despliegue del estudio poli-
tico-institucional, todos articulados como un discurrir de larga duracién
hacia el triunfo de la «Constitucién». En esta perspectiva, la legitimidad
constitucional —su triunfo- se organiza por medio de una contraposicién
con el concepto de «arbitrariedad». Concepto limite bajo el cual coaguld
todo lo no deseado del proyecto constitucional decimondnico: falta de segu-
ridades, mandatos ilimitados, poderes absolutos, potestades basadas en la
fuerza y un largo etc. El maniqueismo propio de esta narrativa se estructura
como un pasado arbitrario que merece ser dejado atrds a la espera de la
felicidad constitucional del progreso futuro. Dado que la forma constitucio-
nal posee siempre un telos inacabado, su esperanza de satisfaccién nunca
acabada se legitima por contraste al pasado tumultuoso.

Por otra parte, en la década del *20 y ’30 del siglo XX emergié otra
historiograffa que funcionaba sobre el concepto de «Constitucién material»,
que ya fue anticipada por Lasalle y Hegel. Este nuevo significante fue obli-
terando el formal-dedntico e indicando, a la vez, que un pasado sin texto
constitucional vigente no determinaba, necesariamente, la anarquia y el caos.
No habrfa un solo camino, ni una sola cultura del orden. Fue asi que se
impugnd la causa justificatoria del despliegue constitucional liberal, que se
habia presentado a si mismo como una superacién de un pasado sumido en
la «arbitrariedad». En efecto, en la narrativa post-weimariana no sélo exist{an
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otros elementos que, en su materialidad, eran estructurantes del orden (Ver-
fassung), sino también se indicaba que la anarquia y el caos denunciados
como estados politicos de la arbitrariedad eran, mds bien, el resultado de
una mala historiografia que retro-proyectaba conceptos anacrénicamente.
De este modo, se criticaba el juzgamiento producido a partir de la extra-
polacién de los principios estructurales del liberalismo hacia el pasado.

Este era el cardcter mds radical de la teorfa del orden concreto. Aqui la
mirada sobre lo politico-social representaba una alternativa al liberalismo
constitucional. Tanto en el caso de la Teoria de la Constitucion de Schmitt,
pero también en las obras de Maurice Hauriou, Santi Romano, Costantino
Mortati, etc., la dimensién institucional significaba una respuesta epistémica
a las limitaciones conceptuales que la crisis del liberalismo decimonénico
habia puesto en evidencia. Ahora bien, con el fin de la segunda guerra
mundial la restitucién del concepto de «Constitucién» tradicional liberal
dedntico se impuso al reintroducir el concepto de arbitrariedad, aunque
con otro contenido imaginario-simbdlico. Efectivamente, a través de la
imputacién del cardcter arbitrario de las prdcticas constitucionales de una
Verfassung politicamente ilimitada, generada por el orden concreto, se podia
expresar la necesidad de una Constitucidn escrita con las garantfas liberales.
Esta vez, no se fundaba en una retro-proyeccion de categorfas hacia el pasado
medieval, sino de la reciente e inefable experiencia de los regimenes Nacio-
nalsocialista, Fascista italiano y demds formas de totalitarismo.

Esta dimensién ético-politica fue central para modificar los principios
estructurales del constitucionalismo, los cuales giraron hacia una faz ético-
moral, cuya dimensién politico-institucional permitié el despliegue de la
politica de derechos humanos, el establecimiento de Cortes Constituciona-
les, Internacionales de Derechos Humanos, etc. Si en el campo juridico-
politico la re-estructuracién supuso una clausura de las experiencias politicas
reflejadas en las teorfas constitucionales schmittianas, ello no inhabilité la
valfa de la critica historiogrdfica efectuada en las sombras del mismo proceso
politico. Entonces, promovida por la nueva historia social, la historia critica
del derecho, la historia conceptual y la filosoffa politica desde el campo
académico, se deconstruyd criticamente el entramado narrativo de la Nacién
y el Estado del siglo XIX. Evidentemente, que hoy puedan reconocerse las
debilidades tedrico-conceptuales de la historiografia juridica es sintoma de
un quiebre en la consideracién de la historia constitucional, que si bien fue
forjada en los debates metodoldgicos de la década del *30 del siglo XX no por
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ello contamina el potencial analitico. Subsiste la metodologia histdrica libre
de un proyecto politico que la incardine ubicuamente. Este proceso ha sido
descripto como una profesionalizacién de la historia que divide las aguas
entre la historia de constitucionalistas y la historia de historiadores del dere-
cho, conceptuales, etc.

En sintesis, la genealogfa aqui emprendida devolvié varios elementos a
examinar. El primero es que la espinosa relacién genética entre historia
conceptual y la historia constitucional se ha visto alivianada por el beneficio
de inventario producido por la historia critica del derecho, a partir de la
década del 70 del siglo XX. Con una lectura impulsada por la sociologfa
juridica, la historia social y la antropologia se logré reactivar eficientemente
el aparato critico histdrico-conceptual librado de compromisos politicos
insostenibles. El segundo elemento lo compone el viraje efectuado con res-
pecto a las preguntas bdsicas a realizarle al constitucionalismo en tanto que
discurso histdricamente situado en general, y a la historiograffa constitucio-
nal de juristas en particular. Estas pueden resumirse en: a) una critica historio-
grdfica: la imposibilidad de sostener una mirada teleoldgica-evolutiva como
mdvil del despliegue de la razén constitucional; &) una critica antropoldgica: la
figuracién del pasado como un mundo de anarquia-caos o un reino de la
arbitrariedad devienen indefendibles segin los estindares de la prictica his-
toriografica, al tratarse de un anacronismo producto de la extrapolacién del
orden significante que organiza el universo simbdlico del que juzga. Esto es,
la operacidn critica descansaria sin miramientos sobre el cardcter contingente
de los lenguajes, las instituciones y las practicas del tiempo analizado; y ¢) una
critica politica: el constitucionalismo en tanto que movimiento es un fend-
meno de los siglos XVIII-XIX que respondi6 a los valores del proyecto juri-
dico-politico de la modernidad ilustrada. Sin embargo, bajo su paradigma
igualitario-universalista en la teorfa se desplegaron prdcticas de gobernanza
establecidas en exclusiones, represiones y que coadyuvaron a consolidar érde-
nes oeconémicos herederos de una matriz colonial.

La creciente influencia de esta historiograffa en la Argentina ha comen-
zado a criticar ciertas cristalizaciones de sentido del paradigma de la historia
constitucional tradicional. No sdlo al ubicar los tépicos y figuras de la narra-
tiva histdrica, sino también al hacerlas brotar desde el silencio al que habian
sido enviadas, por efecto de la rotulacién como «arbitrariedades», de deter-
minadas instituciones politicas que guiaban el quehacer politico-juridico de
los actores del pasado. Este ejercicio ha producido, recientemente, un debate
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en el campo de la historia constitucional argentina con resonancias que
remiten a los efectos de la critica metodoldgica aqui revisitada. Vale aproxi-
marse a esta cuestién entendiéndola como un precipitado de la teoria jurf-
dica e histdrica en la prictica historiografica para hallar el objeto de estudio
aqui bajo anélisis: los conceptos de Constitucidn y arbitrariedad en las narra-
tivas histdricas del constitucionalismo argentino.
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Capitulo II

¢Antigua Constitucion o Gobernanza Doméstica?
Conceptos y categorias en la nueva historia
politico-constitucional Argentina

Para los juristas interesados por la historia se ha producido recientemente un
debate en el que reaparecen las problemdticas gnoseoldgicas del uso de
conceptos juridicos del derecho publico en la reconstruccién del pasado.
Esto, precisamente, se enmarca en la dimensién historiogréfica del Consti-
tucionalismo. Pero este estado de la cuestion, por su novedad, permite reco-
nocer también el modo en que habia operado la tradicién hegemdnica hasta
tiempos recientes. En efecto, entre los afios 2018-2020 se presenté una
discusién en torno al concepto historiogrifico de «Constitucién», en su
declinacién adjetiva de «Antigua»." El intercambio de Alejandro Agiiero y
José Carlos Chiaramonte deviene sintomdtico del encuentro entre historia-
dores juristas (de matriz critica) e historiadores de la politica. Asimismo,
demuestra la necesidad de pensar el concepto de Constitucidn y los lenguajes
politicos construidos durante el siglo XIX, y que no obstante de haber sido
problematizados en la primera mitad del XX, contintian hegemonizando el
saber constitucional argentino. En ese sentido, la dialogicidad historiogréfica
permite reconocer varias de las hipdtesis de trabajo indicadas en el capitulo
anterior, que se tornan productivas a los fines de pensar el derecho en clave
histérico-conceptual, y que reverberan sobre los modos de utilizar la voz
Constitucién en una historia constitucional rioplatense. Ello impone recom-
poner, previamente, un sentido sedimentado en el saber juridico (histdrico)
que funciona como plataforma contra la cual se dirigen las nuevas interven-
ciones historiogrificas, y que conformaba el sentido comun generalizado por
la enseflanza juridica y normalista de la Argentina.

1 AcUErO (2018), (2019); CHIARAMONTE (2018).
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1. Ortopedia constitucional: funcién educativa del
constitucionalismo argentino

La historia constitucional fue, y sigue siendo, un factor de educacién juri-
dica. El cruce entre saber juridico y teleologfa de la Nacidn, con sus institu-
ciones politicas (Republica), ha sido materia privilegiada del discurso obje-
tivado y objetivante de las Facultades de Derecho. Su hbistoria cientifica, al
menos en la Universidad de Buenos Aires, ha destacado no obstante el
cardcter supletorio de la historia con respecto a la dogmatica. Esto se observa
en la estructura institucional donde la historia constitucional era contenido
de «Derecho Constitucional (A)» y que actuaba de fundamento para el
estudio de la sistemdtica constitucional: «Derecho Constitucional (B)».2
Ahora bien, esta dimensidn institucional y los problemas gnoseoldgicos de
la supletoriedad histdrico-constitucional en la formacién del «espiritu» del
abogado de ninguna manera resultan secundarios o anecdéticos. Contraria-
mente al pensamiento que quiere ver a la ensefianza de la historia constitu-
cional, en las facultades de derecho, como una deriva cultural, una disciplina
lateral o de «relleno», su rol siempre ha sido fundamental. Precisamente,
porque fue alli donde se estructuré el sistema simbdlico que organizé la
cartograffa prictica de los agentes juridicos, el cual determind, en dltima
instancia, los presupuestos de sus juzgamientos social-histéricos y cuyas reso-
nancias llegan hasta el presente. Tal vez, su consideracion secundaria y mar-
ginal, ante el sistema codificado, coadyuve a la introyeccién de sus significa-
ciones sin defensa alguna.

Un breve repaso por la formacién politico-juridica constitucional en la
Argentina es necesario, ya que de él se hace posible establecer algunas pre-
misas bdsicas con el fin de comprender contra qué tradicién historiografica
se discute en el presente desde la historia politica y juridica critica, estas
dltimas mds de historiadores que de juristas. Entonces, se requiere reparar
en dos factores claves del lenguaje constitucional de la segunda mitad del
siglo XIX cuyas estructuras bdsicas lejos estuvieron de verse conmovidas del
saber de los juristas. El primero es contextual. Mds alld de diversos ante-
cedentes dispersos, en lo que hace a la disciplina, el desarrollo del lenguaje
y de la cultura constitucional institucional (de juristas y facultades) se gest6 a

Sobre los lenguajes constitucionales en la historiograffa: CHIARAMONTE / BUCHBINDER
(1992). Para una historia de la cdtedra y de la ensefianza de derecho constitucional y su
deriva histdrica: Tanzr (2011).
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partir de 1860 en las primeras cdtedras de Derecho Constitucional, donde los
conceptos del iusnaturalismo y de las ciencias sociales, originariamente,
naturalistas, y luego positivistas, acompanaron la explicacién del texto de
la Constitucién Argentina de 1853-1860. Esta condicién de produccion
histérica implicé el establecimiento de la tépica constitucional a partir de
una temporalizacion, que se hallaba basada en la idea de progreso-evolucién.
De manera que se hicieron converger los conceptos de Republica-Nacion
como orden debido, realizable en el futuro, con el de Constitucién como
herramental de realizacién plena. Este cardcter instrumental de la Constitu-
ci6én determind el segundo factor a considerar. La finalidad del constitucio-
nalismo no era dnicamente el establecimiento de un sistema institucional
para el funcionamiento politico, sino que, paralelamente, debfa desempefiar
un objetivo eminentemente educativo.? En efecto, el movimiento constitu-
cional, con su sistema de nuevas autoridades, citedras, manualistica basada
en cursos, funcioné como un vehiculo propagador y naturalizador del len-
guaje del liberalismo, el que simbdlicamente se presenté como una novedad,
que representaba el quiebre con la tradicién hispdnica. Este hiato fue cons-
truido narrativamente por el discurso histdrico-constitucional, que calificaba
a esta ultima de arcaica y arbitraria. De este modo, la historia constitucional
fue fundamental a los fines de legitimar el nuevo orden de discurso institui-
do, y para suturar los puntos ciegos de la sistemdtica constitucional, heredera
de algunas piezas juridicas que recusaria. Con ello, varios institutos que
respondian al ethos catdlico de la norma bdsica pretendian ser explicados
ya no por la tradicidn heredada, sino por su referencia a la filosofia o a los
autores europeos y norteamericanos considerados autoridades en la materia.
Pero el movimiento conceptual era ain mds complejo.

Del lado de la teorfa histdrica, el régimen de temporalidad teleoldgico-
evolucionista de la Nacién sirvié de motivo-guia al constitucionalismo. Ello
asi, por el contexto de produccién y por su rol instrumental. Es decir, la
teleologia no era exclusiva de la historiograffa de la Nacién, ha sido también
un prerrequisito de la ciencia juridica, que permiti6é engendrar un concepto
normativo, sistemdtico y prescriptivo de Constitucién que ordend lo politico
como proyecto de futuro.* Aqui se hallaba la lgica del concepto dedntico

3 Es de este modo como se lo sefiala en el manual de Joaquin V. Gonzilez, y que se volveria
referencia ubicua en la iuspublicistica argentina: GonzALez (1897) 5-13.
4 GrimMm (1990) 863.
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de Constitucién. De este modo, se incorporaba al lenguaje del derecho un
concepto que, previamente, habia sido juridificado por mor del ius-natura-
lismo y de la sistemdtica codificadora, y que aportaba una unidad de sentido
temporal evolutivo (progreso) atinente al desarrollo de la Nacién. Fue asi
que, durante el largo devenir del siglo XIX, la voz Constitucién pasé a
referirse exclusivamente a un documento politico fundamental con declara-
cién de derechos fundamentales y la divisién de poderes.” Constitucién
entendida entonces, como clausura de un pasado y apertura al progreso para
fundar una Nacién.

Desde la dimensién histérico-juridica la pregunta resulta ser: ;por qué se
necesitaba de una historia constitucional que se asemejase a la de la Nacion
cuando el derecho podia moverse sistemdticamente? La respuesta implica
invertir el cardcter légico kelseniano, que ha hecho derivar la totalidad del
orden juridico de la norma hipotética fundamental; para encontrar que, en
realidad, la estructuracién del orden juridico liberal-cldsico no se dio a partir
de la Constitucidn, sino que esta jugd un rol de acompaiiante en la produc-
cién de una nueva subjetividad politica. Sujetos que debian autocontrolarse
en su deseo, a los fines de inscribirse en la racionalidad deseada por el
liberalismo.® La Constitucidn era parte, no el todo.

Desde la filosoffa politica, el constitucionalismo supuso una novedad en
la forma del derecho, al determinar una nueva relacién de internalidad y
externalidad de lo juridico. La trama argumental de esta operacidn légica se
fundé en un sujeto, un deseo y una naturaleza humana presentados como
racionalidad tnica.” Esta metamorfosis radical del liberalismo importé cons-
truir un sujeto de derecho que debia moverse entre el deseo y el limite
juridico. Sin embargo, la mirada negativa sobre las condiciones naturales

GrimMm (1991) 1.

MENKE (2015) 88.

A diferencia de las tradiciones griega, romana y del Ius Commune, el iusnaturalismo insti-
tuye una juridificacién de lo natural postulando este natural como individuos aislados en
lugar de proponer la ciudad como esencia de lo social. Este esquema es el acto radical de
reificacidn juridica. Puesto que supone una naturaleza inscripta en la razén y el deseo
humano -al obliterar el cardcter fantasmagdrico de la narrativa que produjo dicho postu-
lado. El derecho funciona como tamiz que autoriza el uso de un deseo pre-existente. Los
derechos —no el derecho- no serfan mds que autorizaciones del Estado para perseguir un
derecho natural (pre-juridico) que se convierte en el contenido del derecho. MENKE
(2015) 59.
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del hombre —ya fuera explicada por razones de un catolicismo liberal o por
recepcidn directa del iusnaturalismo— hacfa imposible prever que el indivi-
duo pudiese desarrollar un control sobre s{ mismo. Fue asi que el funciona-
miento liberal suponfa, también, que la fisiologia del orden nuevo estuviese
acompafada de una intervencién que debia ir desplazindose, progresiva-
mente, desde un sistema de control social represivo hacia la formacién de
una subjetividad autocontrolada.

La modelacién de este sujeto ideal, que en el derecho civil se incardiné en
el «buen padre de familia» hacia la esfera del ozkos y el «buen hombre de
negocios» hacia la esfera publica-econémica naciente, seria el objeto tltimo
de la educacién de los hombres. Las mujeres y nifios quedaban bajo la égida
de la potestad paternal doméstica. En la economia de control social también
se trataba de una relacién entre estos pater familias y la disciplina doméstica,
ya que estos hombres ideales descargarian, luego, la cuota de su idealizacién de
manera ejemplar sobre la casa. De alli, que el régimen de legalidad del consti-
tucionalismo liberal se construyese como un espejo que reflejaba siempre un
deber ser del hombre y una falta, una incapacidad, en las mujeres, hombres sin
familia, la infancia, etc. Este sistema de rotulacién que se administraba a
nivel subjetivo descargaba sobre la ensefianza constitucional la responsabili-
dad de introyectar este modelo de orden. Es por ello, que puede postularse
que la funcién de la ensefianza constitucional no era meramente legal, sino
mds bien pedagdgica.

Esta pregunta de la filosoffa politica impactaba de lleno en la actualiza-
cién histdrica local de los nuevos principios. Aqui surge una pregunta corre-
lativa: ;Cémo se explicaba dicha falta en el ser que debia ser colmada por el
ideal del liberalismo en la Argentina de la segunda mitad del siglo XIX? Si
bien mds tarde se volverd sobre estos puntos, cabe avanzar aqui en un esque-
ma bésico. Para la precomprensién contextual de los ius-publicistas locales
existfa una dificultad en establecer el ideal liberal. Ante lo que devolvia la
observacién de la realidad argentina sefialaban la problemdtica adaptativa al
modelo de orden, por la incapacidad cualitativa del hombre argentino. Se
denunciaba que como resultado de la mixtura racial y, sobre todo, por la
influencia de la geografia argentina se habfan generado pocas condiciones de
autocontrol en los nativos. Desde una mirada proto-socioldgica, los juristas y
literatos del periodo extrapolaban esta condicién subjetiva —rotulada bajo
significante de «altivez», «holgazaneria», etc.— a la explicacién del orden
politico. De alli, que los hombres nativos tuviesen, a partir de este presu-

1. Ortopedia constitucional
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puesto antropoldgico local, una tendencia natural a entronizar la arbitrarie-
dad y el despotismo de los tiranuelos locales. De modo que el paso al Rule of
law, not of men suponfa superar los «atrasos» de un pasado determinado por
la naturaleza geogréfica, que estaba en el corazén de las prdcticas politicas.
Fue asf que la inscripcién de la experiencia local en una larga cadena del
deber-ser dependia, previamente, de ortopedizar a los sujetos que conforma-
ban el enser nacional. En resumen, la funcionalidad del constitucionalismo
redundaba en el cardcter educativo de lo adecuado al derecho. Una forma-
cién de almas que pretendfa dar luz a nuevos argentinos que encarnasen el
ideal, recurriendo a la historia y al progreso.

El constitucionalismo argentino puede ser definido en el plano socio-
histdrico como un dispositivo de naturalizacién del orden juridico moderno,
encargado de introducir un ideal de ser en las subjetividades, con apoyo en
una narrativa histdrica legitimadora de nuevos conceptos juridicos institu-
yentes.® El ismo de la politizacién constitucional de la segunda mitad del
siglo XIX, mds que un movimiento de defensa de las libertades frente a las
tendencias mondrquicas, respondié en las orillas rioplatenses a otro movi-
miento: el educativo.”’ Esta educacién juridica se compuso mediante una
historia cargada de figuraciones sobre el pasado con el fin de validar el
presente constitucional. Asi, surgfa la idea de que la Constitucién habia
procedido del caos (la anarquia, el despotismo) o de la nada, puesto que
no habia institucion alguna que reconocer en un espacio representado de
manera naturalista. Juzgado desde el orden simbdlico que el mismo discurso
venia a establecer, el repertorio de experiencias pasadas no era sélo incom-
prensible devenia, mds bien, ominoso. Se ejecutaba, asi, la operacién de
borramiento del pasado colonial en materia constitucional. Por un lado,
luego de la caida del orden colonial hispdnico, la experiencia local post-
revolucionaria se figuraba de dos formas. Existia una narrativa de un vacio
institucional que generaba déspotas y tiranos. A su vez, esta se acompasaba
con un relato que retomaba la tradicién institucional hispdnica, tan sélo para
debatir sobre el federalismo como herencia de atraso o tradicién vinculante,
dependiendo del interés de los partidos. Por otro, el naturalismo y la filosofia
politica se convirtieron en los lenguajes que permitieron (des)conocer el

Aquf la diferencia con el concepto de Constitucionalismo de ScHiEra (2012).
Esto se vio mds en Francia donde se asumié el rol politico-polémico de los constituciona-
listas frente a los legitimistas: BEaup (2009).
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pasado, mesurar la anarquifa y denunciar la iniquidad. La historia constitu-
cional, predicada en los cursos de derecho constitucional, pasé a ser la
historia del orden frente al caos y obliteraba la tradicién juridica que daba
sentido a las précticas politicas.

La larga duracion de estos esquemas mentales transmitidos por la educa-
cién no da lugar a sorpresas, ya que fueron la base misma del sostén insti-
tucional. Sin embargo, desde hace mds de medio siglo la historiografia
profesional ha intentado erosionar estos saberes ampliamente extendidos
en la ciudadania. Muchas veces consciente, otras inconscientemente, se ha
recurrido a repensar las categorias juridicas del pasado con el objeto de
refutar esa idea de vacio natural que la narrativa del siglo XIX impuso. ;Se
estd en visperas de una nueva historia constitucional?

2. Antigua Constitucidn e historiografia politica

a)  Otras egalidades» y la Constitucién material

Contra la estructura l6gico-conceptual se levant6 la critica histdrica (juridica
y politica tout court). En efecto, la historiografia politica reciente comenzd
hace algunas décadas a desandar uno de los elementos del dispositivo pro-
ductor de sentido juridico-constitucional: la narrativa histérica y los imagi-
narios de la arbitrariedad por ella construidos.’® El mecanismo técnico de
esta critica fue la correccién del anacronismo que, tal como acontecié en la
historia constitucional a la Brunner, habfa permitido juzgar el pasado utili-
zando unas categorfas instituidas por el mismo discurso examinador."* En
ese sentido, la rehabilitacion de sentidos diversos de palabras clave del Iéxico
politico de los siglos XVII-XIX sirvié de estrategia para evitar una precom-
prensién «constitucionalista» de los discursos y saberes que atribufan la
«anarquia» a instintos determinados por la naturaleza. El régimen concep-

Entre la historia constitucional liberal y la nueva historia politica apareceria el revisionis-
mo histdrico. Esta corriente historiografica presenta algunas dificultades que merecen ser
consideradas en otro lugar. La pregunta central es si cuestiond el anacronismo o si sigui6
operando dentro del esquema l6gico-lingtiistico de la discursividad juridica liberal.

Existe una trayectoria de inquietudes que permiten ver la teorfa histdrica de la «antigua
Constitucién» como una continuidad de la critica iniciada por CHIARAMONTE/BucH-
BINDER (1992) a la imagen del caudillismo construida por el constitucionalismo de fines
del siglo XIX y principios del siglo XX.
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tual de Pueblo(s), Nacidn, Estado, Provincias, Revolucién, Federalismo, etc.
fue desandado, ampliando su semdntica y restituyéndoles su sentido original,
de modo aproximativo.'* De este modo, se generd una historia de historia-
dores que corri6 por fuera de la historia de juristas. Los avances fueron tantos
que no sélo se puso en evidencia la intencionada incomprensién de la
narrativa cldsica, sino que, también, se pudo cuestionar el imaginario fun-
dado en conceptos agonales con respecto al orden liberal: caudillismo, dic-
tadura, tiranfa, anarqufa, etc.' Segun Chiaramonte

se han interpretado mal las précticas politicas de aquellos sectores que resistian las
reformas politicas derivadas de las independencias, al no advertir que esas resisten-
cias no eran manifestaciones de anarquia sino que provenian de un universo con-
ceptualmente coherente, si bien no uniforme, en el que primaban las normas
derivadas de lo que en lenguaje de época se denominaba lz antigua constitucion.™*

Claramente, esta accién abria las puertas a una nueva interpretacién que
respondia al siguiente argumento:

gran parte de la accidentada vida social y politica de la época [primera mitad del
siglo XIX], viéndola no como el dmbito de la ilegalidad o de lo irracional, sino como
una realidad con sentido propio proveniente de una legalidad distinta a la implicada
en los intentos de reformas modernizadoras de las primeras décadas de vida inde-
pendiente.’

Este ejercicio import6é romper con la mdquina productora de sentido de la
historia constitucional que, tal como se adelantd, cobraba valor en tanto que
dispositivo juridico de produccion de subjetividades. La contraposicién entre
diversas «legalidades» devino en un intento de comprender (en lugar de
juzgar) la llamada anarquia. Con ello, se incorporaba un saber al discurso

Lo aproximativo no es deficiencia historiogrdfica, sino condicién hermenéutica de posibi-
lidad, derivada de la fusién de horizontes de saber.

Las obras de Chiaramonte, Palti, Meyers, Ternavasio, Goldman, Barriera, entre otros, pueden
leerse en este ejercicio constitutivo de una historia politica que re-piensa el cardcter juridifi-
cado de los conceptos, torndndolos histéricos. También es, claramente, un resultado de for-
macién de un campo particular desde las carreras de historia. La cita serfa extensa y
superflua. Basta ir al caudal inagotable de las revisiones historiograficas producidas desde la
historia social, de la justicia, politica, etc., que muestran sociolégicamente la reversién gene-
racional e institucional del campo historiografico localizado en las carreras de historia.
CHIARAMONTE (2010) 334.

Ibid. En este gesto metodoldgico se puede observar la misma 18gica de Brunner, quién
buscé escribir una nueva historia constitucional renunciando a ver anarquifas y desérde-
nes, reponiendo los sentidos profundos del pasado en las claves de su propia enunciacién
y experimentacion social.
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constitucional histdrico, que habia permanecido obliterado no tanto por la
impericia historiogrifica, sino por la estructura 1égica-conceptual del discur-
so juridico que producia la narrativa histdrica. Vale recordar, una vez mis,
que mds que los historiadores eran los juristas quienes hacfan cosas con
palabras.

El inconveniente que se presentd recientemente fue saber si esa «legalidad
distinta» podia resumirse a través del concepto de Antigua Constitucion. Es que,
con el objeto de explicar el caudillismo como resistencia politica, articulada
desde un saber previo a la precomprensién anacrdnica de la narrativa cons-
titucional, Chiaramonte propuso acceder a dichas pricticas por medio de un
concepto histérico, que si bien se citaba expresamente en las fuentes de
archivo resulta por demds indefinido. La tarea, de dificil factura, fue empren-
dida posiciondndose en un presente (del historiador), que fungié como para-
peto de observacién de un pasado (siglos XVII-XIX), para criticar el tamiz
hermenéutico del constitucionalismo (segunda mitad del siglo XIX-XX) obte-
niendo, de ese modo, un didlogo mds ajustado al saber de la época.

Esta fusién de horizontes hermenéuticos supuso varias complejidades
para el arreglo del concepto a la empresa. La primera, aparece en la busqueda
de transposicion historica del sentido de constitucionalismo. Allf, advirti6
Chiaramonte que no debe pensarse a la Constitucién solamente en tanto
que texto escrito. Ello fue el resultado de la influencia de los textos anglo-
americanos de finales del siglo XVIII, los cuales al imponerlo en un sentido
univoco clausuraron un significado primigenio donde: «el término consti-
tucionalismo designa al proceso que durante los siglos XVII y XVIII tendi6 a
poner limites al poder mediante un conjunto de normas de diverso origen y
distinta datacién».® Con este gesto no sélo criticaba un uso del pasado, sino
que suspendia eficazmente el concepto clave de la teoria juridica decimoné-
nica. Sin embargo, si este ejercicio histérico-conceptual resultd efectivo a fin
de desmontar el par tépico contra-conceptual «anarquia-Constitucién», su
apoyatura tedrica es, al menos, problemdtica. Ello asi, toda vez que a la hora
de fundamentar este postulado contractualista se recurrié al Althusius de von
Gierke, padre del Genossenschaflsrecht. De alli, que sea una historia tefiida de
una teorfa juridica del siglo XIX alemdn.'” Vale recordar que el Althusius de

CHIARAMONTE (2010) 334.
CHIARAMONTE (2010) nota 13, escrito en el que consigna la obra de Otto von Gierke «Gio-
vanni Althusius e lo sviluppo storico delle teorie politiche giusnaturalistiche. Contributo alla
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Gierke fue leido siguiendo una operacién destinada a romper con el iuspo-
sitivismo de Laband, al presentar al jurista alemdn como padre de una teorfa
contractual iusnaturalista diversa a la hobbesiana.'® ;Puede transponerse esta
historia, de matriz germdnica, al concepto angloamericano de Antigua Cons-
titucién y, luego, estudiar la normativa del Rio de la Plata?*®

A la incorporacién de la teorfa de Gierke al espacio hispdnico que realizdé
el autor se sumé la mirada estatalista de Maravall, que propone luego un
didlogo uno a uno con la fuente. De este modo, se pretendié encontrar en la
América Hispana los registros textuales que aludian al constructo. Como
resultado el autor destacé que el concepto de «Antigua Constitucidn» refe-
renciaba: «a un conjunto preciso de normas constitucionales vigentes en un
momento dado». Sin embargo, Chiaramonte reconoce, con justeza, el cardc-
ter performativo del discurso, en una clave similar a la que utilizan Stolleis y
Troper, al decir que la férmula implicaba: «la invocacién de un supuesto o
real derecho antiguo utilizada como arma discursiva por quienes se oponfan

storia della sistematica del diritto» (Torino 1974). Esta obra en particular halla su légica al
criticar al positivismo decimondnico, y proponer una teorfa contractual anti-hobbesiana y
anti-rousseauniana, en la cual no existen el individuo aislado (sociedad) y el Estado, sino
corporaciones asociativas que son los actores de multiples contratos, que parten desde la
base social y dan forma al Estado. Esta historia estd determinada por el interés en oponerse
a la mirada del derecho publico imperante —ver punto 2 de este trabajo—, y su historia es
correlativa a dicha tarea. Es que impulsado por el historicismo de Savigny y por la teorfa
de una Volksgemeinschaft viviente, el reencuentro del reformista calvinista Johannes Althusius
y su teorfa de la Consociatio, le sirven para construir una historia constitucional alternativa,
de contratos multiples —dependiente de una teorfa juridica que dard nacimiento al derecho
social alemdn, ya que pretende suspender el cardcter impositivo de la Constitucién en tanto
contrato dnico de dominacién entre Estado y sociedad civil. El movimiento tedrico posee
multiples presupuestos de la sociologfa juridica alemana y de la teoria del pluralismo juridi-
co, que se pueden examinar/atisbar en las reconstrucciones de la «Staatslehre» de Hermann
Heller, y principalmente, en la obra de Hugo Preuss.

Sobre Otto von Gierke y la Genossenschaflsrecht: StoLLEs (1992) 359-363. La critica radi-
cal nuevamente aparece en Otto Brunner, quien destaca que la historiografia de von
Gierke estd impregnada politicamente de su mirada liberal constitucional y erigida desde
el suelo de una teorfa juridica constructivista del Estado (en oposicién a la construccion
autoritaria desde «arriba»), propia de su formacién juridica y posicién politica, ambas
histdrico-socialmente determinadas. BRUNNER (1970) 156—160.

Cabe resaltar que como bien sefiala CHIARAMONTE (1997) 163 la estructura corporativa era
el modo de pensar el universo politico en la tradicidn juridica hispdnica y que continda
reforzada por la incorporacién de la lectura de Bodin. Sin embargo, por mds que remitan
al problema de la corporacion, la estructuracién (semdntica y pragmdtica) del concepto
pareciera ser divergente.
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a innovaciones consideradas ilegitimas» —en la dimensién pragmdtica.”® La
cuestién es que este uso pragmadtico referenciaba a diversos estratos de senti-
do, que no permitian dar con la semdntica histdrica del tiempo de enuncia-
cién. Sobre todo, si se tiene en cuenta que el significado preciso de la «Anti-
gua Constitucién» se ha reconocido como inestable durante el proceso de
mutacion de los lenguajes politicos. Es decir, en un periodo tensionado por
la tradicién juridica hispdnica y el emergente lenguaje iusnaturalista, las
invocaciones podfan servir a uno u otro espacio semidtico.>"

La pregunta sigue, entonces, vigente: ¢cudl era, entonces, el conjunto
preciso de normas constitucionales que se reunfan bajo el significante de
«Antigua Constitucién»? Allf se observa un referente moderno utilizado con
el objeto de explicar el significado de constitucion material. En Ciudades,
Provincias, Estados de 1997 advierte que el lema «Antigua Constitucion» no
referenciaba a una Constitucién «formal», sino a la constitucién «material» al
colocar bajo este paraguas a las «leyes fundamentales» de la tradicién hisp-
nica que habfan regido la organizacién politica de los pueblos. Bajo la
adjetivacién «material» emerge una cadena equivalencial entre «Antigua
Constitucién», «constitucién histdrica», «Leyes Fundamentales», «Privile-
glos», «sistemas informales» previos a la Constitucidon de 1853, etc., donde
se enfatiza el cardcter pactista de cada una de ellas.

Sin embargo, la precomprensién tedrica de constitucién material subsu-
me la historia de los conceptos juridicos en un paradigma sociolégico propio
del siglo XX. Se intercambia as{ un anacronismo por otro. De manera que
antes que sintetizarlos bajo aquel lema cabe observarlos en su valencia his-
térica: sobre todo el caso de «Constitucién» y «Leyes Fundamentales». De
este modo, se entenderd mejor el efecto de sentido que compuso el siglo XIX,
el cual identific estos dos conceptos con el concepto juridificado, que sirvié
como sinénimos de la retdrica constitucional del presente. Por otra parte, a
través de su historizacién conceptual se puede lograr comprender cudl era el
sentido juridico preciso sin recurrir a una definicién amplia de orden norma-
tivo pactista o de constitucion material.

20 CHIARAMONTE (2010) 334.
21 CHIARAMONTE (1997) 114. Ver, también, CHIARAMONTE (2016).
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b)  Constitucién y Leges Fundamentales: metdforas y fuentes juridicas

Tanto la voz «Constitucién» como el constructo «Leyes Fundamentales»
poseen una tradicién comudn en el campo juridico-politico occidental. Esta
tradicién posee no obstante temporalizaciones y sentidos divergentes, y hace
que las traslaciones de un lenguaje y una experiencia cultural a otra, sean
altamente complejas.”* Por ello, antes de proseguir con una lectura que supon-
ga el significado de ambos significantes a la luz de la comunidad de sentido del
presente conviene aclarar, por medio de una critica conceptual, su valencia
histérica. Historia conceptual que es, a su vez, dependiente de la funcién
pragmdtica y del rol performativo de los conceptos al interior de las discusiones
juridicas. Ello involucra reconocer, al menos, dos dimensiones operativas en la
produccién de su sentido juridico-politico: una juridica-técnica y otra metafé-
rica. En cuanto a la temporalidad cabe recordar que la férmula de «Leges
Fundamentales» extiende su uso a partir del siglo XVI. La voz «Constitucién»
posee, por un lado, una historia mds profunda que redunda en las nominacio-
nes del derecho romano y las metdforas de orden. Por otro lado, su juridifica-
cion y sentido juridico-politico tal como se vislumbran en el presente son
bastante mds tardios que la temporalidad de las leyes fundamentales. Asi, sélo
se puede vislumbrar el sentido moderno a partir del siglo XVIII.

Vale comenzar por el primer uso de Constitucion, que en sus origenes
habfa sido utilizado como referente de la comunidad politica. Hablar de
una unidad politica sugiere una descripcidn estdtica, que transponfa a las
republicas, ciudades y reinos la imagen de un cuerpo. Esta aplicacién inicial
era mds bien metaférica, e imponia una relacién entre medicina y derecho,
que funcionaba en las bases figurativas y que, a su vez, respondia a la pre-
gunta ;cudl es el tipo de Constitucion de tal o cual espacio politico? Tras
dicho significante se buscaba describir la forma de organizacién del gobier-
no, y atender a las caracteristicas intrinsecas del orden / Zustand / Status de la
polis, de la res publica o del Estado, ya fueran climdticas, geogrdficas, costum-
bres, etc. La individualidad de cada «Constitucién» referfa a un estado
mediante una metdfora fisica-corporal. Esto no era menor, puesto que en
su origen la voz respondfa a una razén existencial mds que deontoldgica.
Desde el plano estrictamente juridico, la voz sumaba otro significado que
provenia de la catalogacién romana de las fuentes juridicas. Ello asi, en tanto

Sobre esta operacién critica: LORENTE SARINENA (2021).
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que se utilizaba la expresién «constitutiones» como referencia a la institucién
del orden por el Emperador. De este modo, las «Constituciones imperiales»
servian para destacar la antigiiedad y superioridad de algunas normativas
sobre otras, llamadas simplemente «Lex».>* Esta funcién juridica exhibia el
cardcter instituyente de la norma por parte del emperador, lo que permitia
recurrir a una imagen de constructor, edilicio —de all{ la voz edicto—, que
como se verd se solaparfa mds tarde con la representacién de los fundamentos
del orden a la manera en que funcionan los pilares de un monumento. La
polivalencia de la voz posefa mayor diferencia en el idioma alemdn, con la
divisién entre «Verfassung» y «Konstitution». Sin embargo, en las demds
lenguas como el espafiol, el francés o el inglés, el sentido coagularia bajo
un unico y mismo significante: Constitution o «Constitucién».

A partir del siglo XVI comenzard a utilizarse una formulacién extendida
en el universo linglistico europeo: las Leges Fundamentales. El sintagma
referfa a unos actos (juridicos) basales del orden (politico). La figura repre-
sentacional de unas Leges Fundamentales remitia a una doble metdfora. En
primer término, a la construccién arquitecténica de un templo, una casa o
una edificacién que necesitaba de una base sélida para su sostén. En segundo
lugar, a la forma de un contrato entre partes.24 Asi, la combinacién de los
dos conceptos y las metédforas expresaba una légica fundacional. Es decir, una
referencia eliptica a los antecedentes dispuestos con el fin de edificar un
orden que otorgaba un «status» politico determinado.>® Como puede verse,
los conceptos de Constitucién y Ley Fundamental no eran intercambiables, y
el empleo contemporineo del primero no debe hacer a la idea de una
continuidad en la larga duracion. Mds bien, se observa cémo las Leges Fun-
damentales precedfan al uso moderno de «Constitucién» como ley escrita,
ordenadora. Por lo cual, si en el presente se intercambian retéricamente, esto
no descarta una extensa historia de confusiones.

Estas Leges Fundamentales, de importancia central en la formacién del
derecho occidental moderno, presentaron una progresiva tendencia a la
juridificacién. Ello asi, dado que no sélo se procuraban leyes fundantes y

MouNHAUPT (1990) 835-836.

No es raro encontrar, en la literatura espafiola del siglo XVIII, una referencia a las leyes
fundamentales como «los cimientos de nuestra monarquia». Para una critica a los usos del
concepto por el constitucionalismo desde la historia politica: THoMpsoN (1986) 1103-1128.
MonnNHAUPT (2000b) 39.
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primarias del orden, sino que los autores irfan remarcando, cada vez mis, el
signo contractual que debian poseer las mismas. Segun recuerda Mohn-
haupt, las Leges Fundamentales se consideraban fuentes jurfdicas de tipo
pactista que podfan ser encontradas entre el sinndmero de textos que com-
ponian el ordo iuris pre-moderno. En muchos casos su apelacién poseia
incluso un «cardcter contractual ficticio» de construccién dogmdtica.?
Cardcter ficticio que fue determinante, puesto que, en el fondo, describir
una «ley» como «fundamental» era tanto una manera de sustentar el ejercicio
del poder como una via de defensa ante la extensién del mismo.

El contexto de emergencia de su empleo se definfa por una discusién
juridica que respondia a una tensidn con respecto a la reedicién del principio
absolutista romano princeps legibus solutus, reeditado para la extensién del
poder legislador de las monarquias.”” La cifra pactista-contractual, que luego
se transmitirfa a la narrativa constitucional, iluminada por el pacto original,
decretaba una imposibilidad de abrogacién unilateral —abrogatio legum— por
el Princeps, lo que redundaba en un beneficio de los estamentos.*® La meté-
fora arquitectdnica adquiria aqui su esplendor, ya que el reenvio a unas bases
histérico-pactistas permitia pensar en un pilar que sostenfa a la monarquia
cuya disponibilidad por parte del monarca ponia en riesgo de desmorona-
miento al gobierno. El limite al uso del poder legislativo del Monarca emer-
gfa, entonces, desde el fondo de la historia.*® La apelacién no era sélo entre
los estamentos y el princeps. En los tratados juridicos de los siglos XVI y XVII
se referenciaba a la «religidn, la justicia y la policfa» como Leyes Fundamen-
tales. Asi, se extendia el espacio de indisponibilidad que buscaba limitar el
poder real.*®

MoHNHAUPT (1990) 852.

Sobre el voluntarismo y las estrategias de limitacion: Tau ANzoATEGUI (1992a) 37-43.
Sobre este punto, es fundamental entonces revisar el rol de los Monarcémacos para la
formacidn de esta teorfa de las leyes fundamentales hacia mediados del siglo XVI.

La metdfora implica una temporalizacién también. No es ya una sola cualidad de la
norma formal, sino que se corresponde que un pasado que por antiguo es estructurante
de los despliegues juridicos posteriores. Se comprende entonces que la apelacién a las
leyes fundamentales implique de por si el elemento histérico mds que el legal. Ver mds
adelante la hipétesis que despliega Garriga, que muestra esa ultra-actividad de la tradicién
en el constitucionalismo gaditano.

Como sefiala Mohnhaupt, la metdfora irfa mutando cuando ya no se hablaba de las leyes,
sino de sus efectos sobre el monarca y su potestad —especialmente, legislatoria. Asi, apare-
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La construccién dogmatica, por lo tanto, era estratégica, no obstante que de
su interior surgirfan varios elementos que coagularfan mds tarde en el sentido
juridico-politico de la Constitucién (in senso moderno).3! Cabe, entonces,
volver sobre el significante Constitucion en su transformacién conceptual,
que precisa el sentido moderno del lexema, el cual dejarfa detrds su signifi-
cado genético estdtico al incorporar un cardcter pactista heredero de las Leyes
Fundamentales. A la hora de describir dicho cambio, cabe ajustar la lente a
un tiempo y un espacio geogrifico menor: Francia del siglo XVIIIL. Ello asi,
en funcién de su influencia en la gestacién de un nuevo sentido de Consti-
tucién y su colocacién como punto referencial en la tradicién constitucional
occidental moderna.

En el espacio semidtico de habla francesa, la voz Constitucion entraria en
boga a partir de 1770, momento en que se destacé la produccidn tedrica de
Rousseau y la recepcidn de ideas inglesas en el Esprit des lois de Montesquieu,
quien desplegd una multiplicidad de sentidos de la voz en su obra. En el caso
de Rousseau, «Constitucién» referenciaba mds a los constructos quimicos o a
la idea de Cuerpo —en el sentido originario de Verfassung—, dado que no
existia aun un elemento que impusiera un valor juridico-politico moderno.
Este s6lo emergeria a partir de la introduccion de la distincion entre poder
constituyente y poder constituido del abate Sieyes. Desde una perspectiva
onomasioldgica, el campo semdntico que hoy se reconoce bajo el concepto
de Constitucién estaba ocupado por las «lois fondamentales». Puede verse
aqui, entonces, que el solapamiento entre dichos conceptos se producirfa tan
solo en el momento de formacién del lenguaje moderno.*?

En el caso de Montesquieu, la voz fue utilizada diversamente en la obra.
Por momentos, aparecia aisladamente, para designar el cardcter edilicio. Es
decir, apelaba al estrato de sentido romano-candnico de edicto o en referen-

cfan las cadenas como instrumentos de refreno del poder. En este punto, también se
comienza a gestar la separacién entre leyes civiles, derecho publico y leyes fundamentales,
cuyo estudio supera el interés de este trabajo, pero que los efectos de sentido en una
Dogmengeschichte involucran a la ubicacién de las leyes fundamentales, no ya en el campo
de las leyes civiles como en su origen del siglo XVI, sino en el desplazamiento hacia el
«derecho publico», MouNHAUPT (2000b).

Un ejemplo puede verse en el pasaje de la Ley Fundamental basada en la historia contrac-
tual a su definicién material que las cataloga como parte de un «us naturale, ius divinum
und ratio», son antecedentes de la inscripcién iusnaturalista de la indisponibilidad que
muchas veces estd desatendida, MouNHAUPT (2000b) 49.

32 BERNARDI (2006) 154-163.
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cia a documentos eclesidsticos. A la vez, reaparecia en el empleo de la fér-
mula compuesta «constitution de I’Etat» o la «constitution de la république»,
donde operaba una transicion sutil —segin la expresién de Beaud- de la
teorfa de la Politera aristotélica a la demanda de un cierfo orden politico
limitado al estilo inglés: Constitution. Este uso le permitié suspender el
sentido genérico de un «orden politico establecido naturalmente» e introdu-
cir en su lugar un deber ser que alteraba la voz Constitution, al incorporar un
contenido determinante: la distribucién de poderes (ejecutivo, legislativo y
judicial). Asimismo, al traducir politeia como Etat reemplazé la referencia
local de la ciudad y extendi6 las dimensiones geogréficas a una organizacion
de gobierno mds amplia en términos gnoseoldgicos-geografico-politicos.*
Lo mismo acontecié en Rousseau, quien separd definitivamente la dimen-
si6n del gobierno de la estdtica del Estado. Con ello, se habilitaba a pensar en
poderes y contrapesos como una forma de organizacion constituida.>* Puede
verse, entonces, que aqui operaba un hiato progresivo entre Constitucién y
Estado, que primero remitia a un espacio de organizacién de la comunidad
politica, que podfa estar calificada por la posesién de una Constitucién.?® En
términos schmittianos, slo a partir de estas resignificaciones el Estado no
serd, sino que poseerd una Constitucién.>®

Puede apreciarse que durante el siglo XVIII la semdntica del concepto era
aun polifacética, no sélo por los fines perseguidos por los actores, sino
también por el proceso de cambio y construccién conceptual que no termi-

Beaup (2009) 7-14.

Resulta interesante que, si bien la voz Constitucién derivaba de la quimica en el pensa-
miento de Rousseau, no asi acontecia con el elemento Estado. La juridificacion que darfa
lugar al derecho politico, luego constitucional, inclufa la creacién de un vocabulario pro-
veniente de otras disciplinas y que compondrd el nuevo universo simbdlico del orden
juridico. Este salto es fundamental para comprender una vez mds la novedad del lenguaje,
el peligro de una dogmatica retrospectiva y el proceso traumitico entre el saber jurispru-
dencial y el legal constitucional moderno. Para un andlisis puntilloso: BERNARDI (2006).
En este sentido, mds moderno, de poder juzgar una situacién politica (Constitucién anti-
gua) mediante un pre-concepto del deber ser (Constitucién), puede leerse la férmula:
«poner los cimientos de una constitucién liberal y equitativa», que no es raro que aparezca
en los fundamentos del Reglamento de la divisién de poderes de 1811, CHIARAMONTE
(2010) 337.

No es gratuito que la reconstruccién de Verfassung como orden haya sido producida por
Schmitt, quien, para ello, recurrié a una historia del uso y del significante en la ciencia
juridica alemana del pasado. Llegaba, asi a decir, «el Estado no tiene una constitucion
(como texto escrito), sino que el Estado es una constitucién», Scamrrr ([1928] 2010) 4.
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naba de precisarse. Las Leyes Fundamentales se volvian elemento de batalla
para el sostenimiento de unos privilegios «ancestrales», que se pretendian
ubicados en la base del orden politico, y que condensaban historia y derecho.
La Constitucion, por su parte, irfa juridificindose encontrando un contenido
preciso escriturario, a partir de la revolucién norteamericana, el cual coaguld
en la necesaria expresién de la «declaracion de derechos» y la division de
poderes como tipo ideal de este concepto.?” En particular se observarfa el
mencionado uso simbidtico entre historia, pacto y Constitucién como fuen-
te limitadora del poder. Durante el siglo XIX con la juridificacién del con-
cepto de Constitucién, se veria en ella el fundamento de #n orden deseado
(deber ser) que anexaba en si un cardcter pactista, proveniente de las Leges
Fundamentales, que daba lugar a la sinonimia que puebla el presente. Preci-
samente, no era cosa de autores e intensiones inicamente, ya que incluso en
un escritor central en la historia de las ideas constitucionales el concepto
presentaba una multiplicidad de sentido en la diacronfa.

c)  Leges Fundamentales como Constitucién: Hispania gaditana

Un estudio de caso concreto puede mostrar como entre el siglo XVI y el
XVIII se produjo una deriva hacia la juridificacién del constructo «Leyes
Fundamentales», que operd particularmente en el proceso gaditano de
comienzos del siglo XIX, y cuyas repercusiones no han sido tan atendidas
por la historiograffa constitucional argentina. All{, se promovié un intento
de unificacién normativa que importaba el pasaje de multiples y descono-
cidas, aunque apeladas, Leyes Fundamentales a una Constitucion, en el sentido
moderno.?® Esta transformacién implicé un proceso de reconocimiento
histdrico y su primera pregunta fue saber cudles eran estas leyes, diseminadas
entre los privilegios concedidos en el ordo de la monarquia. Luego, ante el

El concepto se juridifica con el pasaje constituyente iusnaturalista del «<momento Sieyes», y
termina de consolidarse material y formalmente en el sentido moderno con la declaracién
de los derechos del hombre y del ciudadano de 1789 y la Constitucién de 1791: «Toute
société, dans laquelle la garantie des droits n’est pas assurée, ni la séparation des pouvoirs
déterminée, n’a point de constitution», BEaup (2009) 22-29. MorNHAuUPT (2000b) 35. En
Beaud también se recuperan los usos del concepto en Emer de Vattel, remarcados por
Chiaramonte en la relacién con el Derecho de Gentes en el Rio de la Plata.

TomAs Y VALIENTE (1995).
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fracaso de la empresa taxondémica, por «dispersas», pero también por ficticias,
decantd en una historia no ya juridica de fuentes, sino de una Nacién.
Segtin Carlos Garriga, hubo tres fases distintas en este proceso de juridifi-
cacién. La primera tuvo origen en el decreto de la Junta Central del 22 de mayo
de 1809, a través del cual se anunciaba la necesidad de emprender investiga-
ciones de indole histérico-juridica atinente a reunir aquellas leyes que edifica-
ban la Monarquia. Este llamado hacia evidente un presupuesto: «la existencia
de una mds bien incierta constitucion histdrica, que estaba integrada por un
conjunto ciertamente indeterminado de leyes fundamentales».?® La plurali-
dad de registros, citas, apelaciones, e historias locales demostré la imposibili-
dad de hallar un corpus consistente de Leges Fundamentales que sirvieran como
material crudo para ser «modernizado». Frente al fracaso de «unificacién» y
depuracién legislativa, en una Instruccién a la Junta de Legislacién se for-
mulé una definicién material de Ley Fundamental, con el fin de facilitar la
constitucionalizacién de la pluralidad y disminuir la heterogeneidad:
Las leyes constitucionales de Espafia, mirando como tales cuantas se refieran: 1° a los
derechos del Soberano, 2°a los de la Nacién considerada como cuerpo social, 3° a
sus individuos considerados como miembros y partes constituyentes de la sociedad

espafiola. También considerard como tales las que determinan la esencia y forma de
gobierno y las que pertenecen al derecho publico interior de Espafia.*’

Advierte Garriga, con su rigor habitual, que «no se trata ahora de buscar unas
leyes llamadas fundamentales (en la historia patria, por decirlo asi), sino
todas aquellas leyes calificables como fundamentales (conforme a la defini-
cién aprioristica o racionalmente establecida)».*' El pasaje de lo histérico
hacia lo prescriptivo tedrico conllevé la «equiparacién Constitucidn-ley fun-
damental de la Monarquia [donde] la férmula rellena el nuevo significante
con el viejo significado (traduciendo el término, si quiere decirse asi, al
lenguaje tradicional)».**

GARRIGA (2011) 104. Ver, asimismo, ToMAs Y VALIENTE (1995).

GARRIGA (2011) 107.

Ibid. La cita 34 de dicho texto expresa que esta idea ya estaba en Vattel, quien descarta el
origen histérico al privilegiar una ley «que regle, prescrit et constitue la forme du gouver-
nement». Esto es interesante porque, desatendiendo la historicidad juridica del instrumen-
to, dispara hacia el futuro la posibilidad de modificacién, en el cardcter de que constituye,
insistamos con la metédfora, edifica un orden politico-juridico. Como ya se advirtié por
Mohnhaupt, esto también era parte de un campo semdntico de Leyes Fundamentales que
venia desde el 7us commune.

GARRIGA (2011) 121.
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El tercer momento significé no tanto la prescripcién de un modo de
catalogar las leyes fundamentales, sino un mandato hermenéutico juridico-
constitucional que surgfa de los mensajes, luego de dictada la Constitucién.
En el Discurso Preliminar, que no obstante no formar parte de la Constitucion
tendrfa influencia hermenéutica, se hacfa evidente que: «no se trataba ya de
resucitar ninguna ancestral ‘constitucién espafiola’ (que por otro lado se
habfa revelado inhallable, como sabemos, a pesar de los prolongados esfuer-
zos ilustrados), sino de extraer la sustancia constitucional que se predicaba de
unas antiguas ‘leyes fundamentales’».*® El giro radical sustantivé imaginaria-
mente el contenido histérico de la Monarquia, que impactd en el concepto
mismo de Constitucién:

que aqui y asf bascula entre las viejas leyes fundamentales evocadas en el predmbulo
y la moderna constitucion que despliega su articulado [...] se presenta (en el predm-
bulo) y es presentada (por el Discurso) deliberada y esforzadamente como una refor-
ma moderna de la constitucion tradicional de la Monarquia catdlica.**
De alli, que el concepto de Constitucién no poseyera el carcter de proyecto
geométrico moderno de un poder constituyente a la Sieyes. Lo que daba vida
a este corpus constitucional provenia de la historia de una nacién tamizada
gracias a una juridificacion de las Leyes Fundamentales, resultantes de una
definicién aprioristica. El constitucionalismo gaditano, como sefiala Garriga
es Historia nacional, no filosoffa racional.*® El rol de la historia constitucio-
nal devino as{ completamente dependiente de la institucién simbdlica del
orden. Asimismo, si las leyes fundamentales portaban, de por si, el elemento
temporal metaférico edilicio, suponen también un orden juridico de prio-
ridad —prior in tempore, potior in iure. Asi, la Constitucidn, al fundarse sobre
estas, fue adquiriendo el cardcter de preeminencia 18gica, pero asentada en la
garantfa de la autorizacién temporal.

d)  De contenidos inestables, de historias complicadas

A partir de lo expuesto, puede colegirse una hipétesis de interpretacién sobre
el rol de la «Antigua Constitucién» en el Rio de la Plata. Visto a la luz de los
modos de articulacién sincrénica entre los conceptos del periodo, este tépico

43 GARRIGA (2011) 122.
44 GARRIGA (2011) 123.
45 GARRrIGA (2011) 115.
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remitfa a una precomprensién temporal, donde la antigtiedad era esencial-
mente autoridad histdrica. Autoridad que precipitaba en una indisponibili-
dad atinente a los basamentos corporativos que fundamentaban a la Monar-
qufa. Asi, mds que por su reenvio a la «Constitucién» como modelo de
orden, tal vez quepa referir el significante en cuestién a otro concepto juri-
dico aun vigente de la época: las Leyes Fundamentales. Tanto en este uso
tépico defensivo como en la apelacién de una «Antigua Constitucién» se
invocaba un zndisponible por el Monarca, que nutria la idea vincular del
pasado, para denunciar que se habia quebrado el orden basal. ;Por qué no
remitir a esas leyes fundamentales directamente? Una explicacién se vincula
con la modificacién de los lenguajes politicos que acontecia en el periodo. Es
indudable que el concepto de Constitucion comenzaba a transitar el largo
camino hasta su instauracién como significante fundamental del lenguaje
juridico-politico del espacio lingiiistico latinoamericano. En dicho arranque
del trayecto, su modulacidn a través del recurso a la «antigiedad» evidencia
tanto su novedad como su incapacidad autoritativa. No valfa, entonces, el
concepto por la mera sustancia en juego —Constitucién—, y debia remitirse al
pasado como origen pactista —antigiiedad.

Esta referencia es diversa de la propuesta por Chiaramonte, quien formu-
16 una definicién del sustantivo en lugar de la atencién a lo adjetivo. En
lugar de localizar al concepto en el entramado lingtistico del derecho poli-
tico dieciochesco, considerd lo constitucional desde un sentido generado
desde el presente. Se precis, asi, un giro en los niveles argumentales que
importé un pasaje del concepto histdrico a categorfa metahistérica. Asi, se
culmind con la «Antigua Constitucién» como un conjunto de «nociones
consensuadas a lo largo del tiempo que se convierten en sustento de las
acciones humanas», lo que también derivé en «una historia de lo que sole-
mos llamar creencias colectivas, que se convierten en patrones de conductas,
colectivas o individuales, privadas o ptblicas».*® ;Es esto acaso la «Constitu-
cién material»?* ;En qué se diferenciaba la «Antigua Constitucién», la
«Constitucién material», con respecto a la «costumbre»?

El desplazamiento tdpico de la «Antigua Constitucién» hacia la categoria
recuerda el recurso que utilizase Brunner en su Verfassungsgeschichte, al tomar

CHIARAMONTE (2010) 359.
El uso «solapado» de Constitucién material ha sido criticado por AGtEro (2018), (2019).
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el concepto de Constitucién de Schmitt para describir un orden medieval.
De este modo, se destaca como inconveniente fundamental la conversién de
los conceptos juridicos en una categoria analitica —-metahistdrica—, vacidndo-
los de contenido histdrico, lo cual se observa en la valencia sociol6gica —y no
juridica— del concepto de «norma». La paradoja de este pasaje —de concepto a
categoria analitica— es que no existirfa un claro universo textual de reenvio
para dar cuenta de la «Antigua Constitucién»: aqui ya no se estd en el campo
técnico politico-juridico de los conceptos en la historia. Mds bien, se enfrenta
un significante que sirve mds para la critica del sentido comdn del constitu-
cionalismo cldsico, que para un encuentro entre textualidad y mentalidades
pre-decimondnicas.

En efecto, al llevar la investigacién de «una cultura constitucional diversa»
—un plano difuso de una historia de «las creencias colectivas»— termina fun-
diéndose en un mismo nivel de preguntas que las planteadas por el consti-
tucionalismo, aunque con respuestas diferentes correspondientes a los pre-
supuestos gnoseoldgico-epistemoldgicos del tiempo de escritura. Un ejemplo
puede ilustrar esto ultimo. Mientras que, en 1930, Juan A. Gonzélez Calde-
rén, fiel a la tradicién retdrica construida al calor del naturalismo devenido
en positivismo, indicaba que la causa del despotismo se debia a que «los
gauchos, los caudillos y los facciosos mds civilizados de Buenos Aires lleva-
ban atin los estigmas de su vida pasada mds conformes con sus instintos que
el régimen impuesto por nuestras leyes».*® A finales del siglo XX, conforme
al giro lingtiistico de la historia de las ideas, la causa de esa mala interpre-
tacion se debia a la desatencion «de normas de conducta politica apoyadas en
criterios de otra naturaleza», o como también postula Chiaramonte al des-
conocimiento de «un universo conceptual en el que regfan normas atribui-
bles a la vigencia de una constitucién antigua».*’

En la explicacién tradicional decimondnica bajo el significante «anarquia»
se presentaba lo extra-normativo. Consecuentemente, las préicticas politicas
buscaban explicarse por la naturaleza, los instintos, que mds tarde derivarian
en explicaciones psicologistas.*® Para Chiaramonte, por el contrario, se tra-

GonzALEz CALDERON (1930a) 24-25 y 110-112.

CHIARAMONTE (2010) 349 y 351, respectivamente.

CHIARAMONTE (2010) 357. Otro ejemplo se atiende en la obsesién de Ramos Mejia por Rosas
para explicarlo con métodos psicopatoldgicos o de la «psicologia de masas», GALEANO (2007)
133-146. Tras lo no-juridico aparecia la violencia como fenémeno subjetivo, la cual se ob-
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taba de indagar unas difusas normas de conducta politica, que en tltima
instancia se estructuraban por medio de discursos. Asi, donde antes se perci-
bia al llamado «Caudillismo» como una mezcla entre costumbre e «instin-
tos», en la actualidad esta rotulacién se describe como resultado de una mala
historiograffa fundada en un déficit de comprensién de otros universos
semioticos que daban sentido a las pricticas.

En uno y otro caso, la categorizacion tedrica del universo conceptual-histé-
rico redunda en una inmunizacién del argumento, ya que la felicidad del
mismo funciona al nivel de la teorfa, que no puede ser contradicha, puesto
que estructura el sentido comdn compartido por la comunidad epistémica de
pertenencia de escritores y lectores historiadores. De manera que si bien, para
un lector contemporéneo, la propuesta sirve de suspension teérica de los pre-
juicios constitucionalistas del siglo XIX, deja no obstante abierta la cuestién
acerca de los significantes bdsicos del universo simbélico pre-moderno, deter-
minante de prdcticas y, sobre todo, de las comprensiones del orden.>!

Frente a esta operacion tedrica-epistemoldgica, la historia conceptual pue-
de explicar cémo el uso de la «Antigua Constitucién» remitfa a una pragmd-
tica de defensa temporal propia del pensamiento juridico, sin desbordar en
una exaltacion en torno a la pregunta del constitucionalismo sobre la Cons-
titucion —en sentido contempordneo. La Antigua Constitucién en su remi-
sién histdrica se comportaba tépicamente en el umbral que se definfa entre
unas ficticias Leyes Fundamentales, inhallables pero presumidas, y las ope-
raciones de sentido que pretendfan imponer el concepto de Constitucién
como Ley Fundamental. En ese vaivén puede comprenderse el sentido juri-
dico de un concepto inestable, hecho de tradiciones y no obstante, mostrarse
como novedoso al lenguaje politico tradicional.

Ahora bien, mds all4 de la critica, con la revisidén temdtica de Chiaramonte
se ha producido una ganancia notable. En particular, la fuerza argumental de
Chiaramonte ha invitado a una revisién radical del lenguaje juridico-politico
formado por el constitucionalismo argentino de mediados del siglo XIX. Por

serva a partir de un grado cero de legitimidad que obtura, precisamente, la estructura obje-
tiva violenta de la institucién del orden. Asi, el orden simbdlico que establece esa misma
separacién entre un adentro y un afuera del derecho, es el que nomina lo violento como tal.
Resulta destacable en todo caso, que el plano categorial-tedrico siga funcionando con
preconceptos constitucionales que provienen del campo juridico, desde von Gierke hasta
Schmitt, y desde un sentido de Verfassung —traducido como «constitucién material» hasta
uno de Konstitution— como texto escrito.
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un lado, se hace més claro el modo en que cada comunidad politica -situada en
tiempo y lugar— determina un sentido especifico de Constitucidn, a partir de
una disputa politica que mueve a la teorfa juridica a partir de una teoria del
poder. Por otro, el constitucionalismo emerge como una peripecia de la larga
historia juridica. Peripecia que se define entre una génesis que el trabajo
emprendido demuestra todavia inestable en el plano conceptual, incluso bien
entrado el siglo XIX; y que, a su vez, evidencia sus limites en las criticas que se
vienen formulando desde fines del siglo XX, por la historiografia politica y
juridica. El cardcter contingente vuelve a reforzar la invectiva en torno a su
operacién ortopédica de los saberes juridicos. Entonces, ;cémo reaccioné la
historia juridica reciente ante el constitucionalismo? Las aguas ya las habia
abierto Chiaramonte.

3.  Gobernanza doméstica e historia juridica critica

a)  Brunner: su recepcién por la historia critica del derecho

Desde la historia critica del derecho Alejandro Agiiero present6 una hipdtesis
de lectura sobre el caudillismo que, al tiempo que suspendia los presupuestos
epistemologicos del constitucionalismo, quiso también separarse de la carga
tedrica que alcanzaba al uso de las voces Constitucién y Antigua Constitucion,
a fin de comprender las prdcticas politicas de la primera mitad del siglo XIX
rioplatense. La remocién de esta carga tedrica implicé introducir otra, ya que
nunca se procede sin teorfa, y esta provino de la antropologfa juridica de
Clavero y la historia institucional de Hespanha. A su vez, cabe recordar que
aquellas le sirvirfan de lentes para ingresar a la obra de Brunner, de quien
surgirfa el esquema central de apoyatura teérica de una «Gobernanza Domés-
tica» en tanto que modelo de orden y disciplina: Das ganze Haus.>

La teorfa de la casa grande de Brunner produjo una serie de ventajas para la
historia del derecho y algunos consabidos riesgos. Entre estos altimos se hallan
las resonancias a la obra de Schmitt y la posibilidad de intercambiar un ana-
cronismo por otro. Sin embargo, y aqui la ventaja, en el desplazamiento

BRUNNER ([1956] 2010). Ya se senalaron las debilidades de este modelo mediante las criticas
alemanas. Las influencias de la oeconomia, no obstante, han llegado con éxito y liberadas del
contexto politico a la historiografia local argentina: AGGERO (2008); ZaMORA (2017).
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geografico, disciplinario y temporal el motivo schmittiano se vio limitado.
Esto ultimo se debid a que, con Clavero y Hespanha, la herencia critica a la
teorfa del Estado se realizé sin incorporar la teorfa politico-constitucional que
habfa servido de base en la Alemania de la década del ’30 del siglo XX. Esto no
s6lo aport6 un abordaje mds preciso para nombrar las potestades y jurisdiccio-
nes de los oficios (comisionados, delegados, ordinarios) —es decir, el despliegue
de una analitica mds ajustada a las fuentes en que se expresa la semdntica del
poder—, sino que, paralelamente, suprimié una cartograffa mental que locali-
zaba lo politico, exclusivamente, como una esfera organizadora de las institu-
ciones politicas: la historiografia politica «desde arriba».

El abandono de aquellas precomprensiones habilité un examen de la
conformacién de la funcién de gobierno, sin caer en una implicita presupo-
sicién teleoldgica de unos «antecedentes» que tenfan en mira la construccion
del poder del Estado. Por consiguiente, esta historiografia recal6 en otros
presupuestos, conceptos, fuentes y metdforas de gobierno prictico que se
inspiraban en viejas instituciones juridicas hallables en las pdginas de la
literatura juridica del ius commune. Literatura juridica que, ademds de servir
de refugio analitico a los historiadores del presente, se encontraba a dispo-
sicién de los, a posteriori, llamados «caudillos». Consecuentemente, el corpus
literario servia de base también para la construccién de esas fuentes consti-
tucionales, pactistas, que en el presente se quieren interpretar. Esto se perci-
be, mds que nada, en las férmulas tradicionales utilizables en los procesos
judiciales y, sobre todo, por su correlacion con el lenguaje que poblaba los
textos practicos de la cultura catdlica.*?

El ingreso al problema constitucional de Aguero, entonces, estuvo media-
do por un concepto de Constitucién en el sentido de Verfassung como
modelo de «orden» que no ubica la voz en el «horizonte de expectativas» y
en el deber ser de su contenido moderno —separacién de poderes, garantia de
derechos, etc. Mds bien, se referenciaba al uso que hizo Brunner, leido desde
la recepcidn de izquierda de la escuela critica. Este punto se hace patente en
una frase de Agiiero: «Pensemos que, la ‘constitucién’ (en el orden) tradi-
cional de la monarqufa catdlica, [se hallaba] formado por acumulacién de
soluciones a lo largo de varios siglos [...]».>* Aquf la naturaleza institucional

AGUERO (2009b).

54 AGUERO (2018).
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del orden funcionaba como una anticipacién categorial. Se referia a aquello
que hacfa a la sustancia de la prictica politica. Este punto se corrobora también
en la accidn anti-kelseniana, donde no se expresaba ya la razén constitucional
segiin movimientos piramidales légico-matemdticos, sino que en su lugar se
buscaban las bases constitutivas de un «orden» desde «abajo» y desde el pasado:
desde un saber tanto letrado como «ristico» y local por periférico.”

No por nada, y tal vez inconscientemente, utilizaba el vocablo «cimiento», el
cual reenviaba a la metdfora edilicia tan cara a la teorfa de las Leyes Funda-
mentales: «cimientos domésticos» y «cimientos domésticos del poder».*® En
todo caso, este uso metaférico no es gratuito, y tal como lo expresa en discusién
con la mentada novedad del gobierno paternal, que ya hab{a auspiciado Zorra-
quin Bec, este involucraba reconocer aquellos antecedentes de larga duracién
que armaron al saber juridico y que pervivieron en el periodo de la Santa
Confederacién, mds alld de la incorporacién de un lenguaje «Republica-
no».”” El objetivo, entonces, requerfa de rellenar dos vacfos: uno historiogré-
fico, otro semidtico. En ambos se queria recuperar no ya un sentido comun
extendido via habitus, sino los saberes juridicos pasados que servian de gufa
de accion para el gobierno al interior de las provincias.

Con el objeto de encontrar esa explicacién estructurante pero olvidada
debia recalarse en la casa. Al seguir a Clavero y sus propios trabajos sobre
fuentes locales recuperd la frase de Castillo de Bovadilla, que era comtn a
todo el universo del sus commune, que rezaba: «el justo gobierno de la casa es
el verdadero modelo del gobierno de la reptiblica».*® Ese reenvio conllevaba
actualizar el quiebre conceptual de la voz «oeconomia». Segun lo habia
indicado Brunner, el sentido primigenio se hallaba invisibilizado por la
resignificacién semdntica que habfa producido la idea de la economia, como
disciplina destinada al saber de la produccién nacional desde mediados del
siglo XVIIL* La restitucién de la semdntica tradicional al interior del campo
de lo juridico, entonces, permitié demostrar una teorfa efectiva para la

HespanHA (1993), citado por Agiiero en conversacién personal con el autor.

AGUERO (2018).

Sobre las estrategias de construccidon gubernativa desde la tradicién y las implicancias de
dicho régimen conceptual: GarriGa (2018) 9-18.

AGUERO (2008) 403.

Sobre la idea de ruptura conceptual en Brunner: Duso (2018).
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representacién simbdlica de la espacialidad y el gobierno. Las consecuencias
de esta operacién fueron varias.

La primera fue la relacién entre espacio simbdlico y gobierno. El argumento
de Agiiero corre del siguiente modo: si la republica (de ciudad a Provincia) era
precomprendida como una casa: «este poder no puede ser eliminado sin des-
mantelar la institucién para cuyo gobierno es requerido».®® De manera que
«los caudillos jugaron un rol fundamental en la preservacién de la identidad
local de sus territorios».®* Con esto se presentaba la influencia de Brunner,
puesto que en la oeconomia «el padre de familia en la casa, [era] el principio
organizador que fundamenta la unidad» ®* Con ello se subvertirfa alguna
mirada weberiana que recurria a la teorfa tipico ideal de la Herrschaft para
catalogar al rosismo de dominacién carismdtica, sin pensar en la estructura
conceptual de la casa como determinante de una normatividad (otra) de
mando-obediencia. Al mismo tiempo que influenciaba una modalidad de
habitar el espacio.®

Esta razén de gobierno-unidad politica es una clave de lectura para abor-
dar las fuentes de época que devuelven el uso extendido en todos los terri-
torios provinciales de la férmula: «Gobierno paternal». Esta formulacién
representaba una relacién asimétrica del mando (gobernador-vecinos y habi-
tantes), pero, al mismo tiempo, determinaba una necesaria obediencia a la
ley ~-Myers-, lo que se transformaba hacia abajo en una forma de particular
igualdad ante la ley —Salvatore-. Con esta operacion, se re-semantizaban
principios que no eran tan liberales, sino que podfan ser vistos como ema-
naciones propias de la cultura doméstica catdlica. Esto deviene central para
llegar al punto problemdtico del articulo, que involucra la forma de ejercicio
del poder. En la caracterizacién de este modo —en el sentido de prictica— de
gobierno, Agiiero advierte que:

AGUERO (2018).

Ibid.

BRrUNNER ([1956] 2010) 126.

Sobre todo, porque tras la dominacidn carismdtica se trafica nuevamente la oposicién
«Racional - Irracional», BRUNNER ([1962] 2015). Es interesante que en esta recepcion so-
cioldgica de Weber se actualizaban los prejuicios del siglo XIX bajo un formato socioldgi-
co. También se historizaba teleolégicamente la dimensién del gobierno porque se pensaba
el momento carismdtico como una anticipacién al momento constitucional, en el cual se
completaba el ingreso a la modernidad como razén dltima casi evolutiva.
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El poder del cabeza de familia es esencialmente arbitrario, no susceptible de defini-
cién previa. El fin de preservar a la comunidad de las amenazas internas y externas
justifica los medios. El éxito de la gobernanza doméstica se mide en términos de
eficiencia, no de justicia.*
Cabe reconocer que la oposicién eficacia-justicia envuelve la imposibilidad
de confusién de esferas. Esto, a su vez, impactaba en la relacién légica entre
el campo determinado por los aparatos de justicia y las razones oecondmicas,
las cuales corrfan por debajo de aquella estructura judicial para dar forma al
orden deseado en el orbe hispdnico. Ahora bien, para una historia constitu-
cional, el efecto de sentido primigenio de esta formulacién pareciera aniqui-
lar la posibilidad de una evaluacidn de la accidn de gobierno paternal, puesto
que reenvia a una ldgica de <«justificacién» para refrendar la eficacia
—a futuro— y no a la legitimidad —que mira al pasado tradicional.®® Si bien
la férmula se entiende en didlogo con la «rotulacién» de los caudillos como
«arbitrarios» y «violentos» efectuada por la literatura tradicional, la salida de
aquel universo juzgador puede ser entendida como una apologia del gobier-
no paternal. Este punto clave debe ser aclarado.

b)  Gobierno paternal y facultades extraordinarias:
desigualdad constitucional

La primera cuestién que cabe atender es la tensidn entre legitimidad vs.
arbitrariedad. A falta de una historia conceptual del concepto de arbitrarie-
dad pareciera, a primera vista, que no existian limites frente al accionar del
gobernante paternal, entendido como fruto de la mera espontaneidad. Esta
posible interpretacion, que podria ser admisible para un jurista educado en
el paradigma decimondnico del constitucionalismo, no obstante, choca con
el aparato juridico-teoldgico tradicional que normatizaba la accion del padre
de familia y, por extensidn, aquella del gobierno politico-oeconémico.
Podria postularse, mds bien, una inversién en dicha formulacién indicando
que el gobierno doméstico posefa una legitimidad, que provenia del pasado a
través de las reglas que debia seguir el buen padre de familia.®® Esta imagen,
si bien no se medfa con un sistema de contrapesos y refrenos legales externos,

64 AGUERO (2018).
65 Estas categorias pertenecen a ARENDT ([1970] 2006) 71-72.
66 ZAMORA (2013).
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si se vinculaba con la Areté, y con la prudencia que, como virtud, poseia el
cabeza de familia. Una legitimidad que surgfa del cardcter propio del Padre,y
que posefa como dispositivo de contrastacion la literatura teolégico-juridica
que modelaba el gobierno de la casa.*” El resultado de esta legitimidad
contradice la idea de la necesaria justificacién de los medios utilizados en
razén de la «eficiencia». Podria pensarse que la legitimidad basada en la
virtud —que permitia juzgar la arbitrariedad— no era equivalente a la justifi-
cacién de los medios ni a las limitaciones externas provenientes de las
leyes.®®

Cabe entrar a este punto en detalle, si se quiere comprender el problema
central de las «Facultades Extraordinarias», el cual devino el motivo central que
colocé a Rosas como una de las «figuras de la arbitrariedad». En la cultura
jurisdiccional el gobierno paternal posefa, por su genética oecondmica, un
cardcter extraordinario. Se podia proceder sin figura de juicio, sin garantfas
de juicio, inaudita parte, etc.; sin embargo, esa condicién procesal, que
definfa lo extra-ordinem, no consentia per se colocar la institucién como
una infra-justicia o una violacién preceptiva del orden. Mds bien, su relacién
con la figura del padre imponfa una razon alternativa como modelo de
institucion del orden, que gozaba de una extendida legitimidad por tratarse
de una imagen tipica de la argumentacién catdlica y religiosa.®’

Ahora bien, existian también otros dispositivos juridicos que habilitaban
un despliegue «extraordinario» de facultades politicas, pero que al asentarse
sobre un paradigma juridico romano candnico medieval, con reajustes basa-
dos en la teorfa de la separacién de poderes a partir del siglo XVIIL, la hacian
carente de una legitimidad de origen doméstico-teoldgico, y requeria de una
justificacién para el despliegue de sus medidas. Se estd, aqui, ante el dispo-
sitivo juridico de la dictadura comisarial romana. Esta dependia de un estado

Sobre esta literatura del padre de familia: Zamora (2013). Asimismo, un texto fundamen-
tal sigue siendo Frico (1991).

Un ejemplo interesante se observa en los escritos que se fundan en la confianza a la pruden-
cia del gobernador. Pedro de Angelis, principal promotor de Rosas decia: «Este {ntimo
convencimiento del pueblo; el crédito, las virtudes y el patriotismo del actual gobernador
son prendas mucho mds sélidas que las que se encontrarfan en algunas disposiciones gene-
rales que, por haber sido violadas tantas veces, inspiran mds recelo que confianza. Es pues en
el cardcter de nuestro benemérito gobernador que hallaremos todas las garantfas a que
pueden aspirar los buenos ciudadanos», citado en: Myers (2011) 191.

CLAVERO (1993-1994).
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de necesidad evidente y actual que diese lugar a una delegacién de poderes
—comisién—, que permitia suspender el derecho vigente en vista a un resul-
tado, con la condicién de un limite temporal del ejercicio. La justificaciéon
del uso de este particular remedio institucional de cardcter, también proce-
salmente extraordinario, era, por lo tanto, sélo realizable en el futuro, en
funcién, ahora sf, de la eficacia y el tiempo.”

El juego de estas dos instituciones extraordinarias levanta algunas pregun-
tas que impactan directamente en el corazén de la narrativa constitucional
argentina: ;por qué, a pesar de gozar de un paradigma de gobierno paternal,
debian otorgarse, al mismo tiempo, facultades extraordinarias?, ;acaso no
estaban de suyo contenidas en el universo prictico-gestional oecondmico?,
¢qué formas extraordinarias existian y se aplicaban en el gobierno de Rosas?
y, sobre todo, ¢cudles de estos dispositivos de gobierno fueron recuperados
por la narrativa histdrica del constitucionalismo y cudles permanecieron en
el silencio? Un intento de respuesta con apoyatura en el texto de Agiiero
puede redimensionar la cuestién. La condicién 1égica para recurrir a unas
facultades extraordinarias, que funcionaron bajo la figura de un «Poder
Dictatorio», como decfa un periédico de la época, fue el ingreso de razones
iusnaturalistas que eran contradictorias con la estructura del gobierno pater-
nal.”’ Su mera existencia alerta sobre la necesidad de evitar una confusién
entre instituciones juridicas de diversa indole. Si bien existia un plafén sobre
el que se montaba la accién de gobierno bajo la estructura «total» de la casa,
cabrfa también observar a la dictadura comisarial como una excepcion que
jugaba sobre la base de un modelo apelativamente republicano. Dos conse-
cuencias se previenen de esta desidentificacion.

La primera es que el gobierno paternal —la extensién de la gubernamenta-
lidad del ozkos a la ciudad- podia ejercerse dentro de un grado de legitimidad
compartido por los jefes de familia ~Householders— siempre que fuera ejerci-
do sobre la llamada plebe.”” El control tutorial era tolerado, entonces, si el
universo de recepcion de esta «disciplina» se componia de los «dislocados» de
la estructura elemental del orden: la casa.”® Sobre ellos era dable ejercer un

Sobre este tema sigue siendo central ScamrrT ([1921] 2015).

Ver el texto de «El Clasificador» Nro. 18, 14/8/1830, donde se expone el cardcter de dicho
instituto juridico. Citado en: MyErs (2011) 214.

AGUERO (2018), punto 3 del pdrrafo 25.

ManNoORI (1990).

3. Gobernanza doméstica e historia juridica critica

73



74

75

76

74

instituto de poder doméstico que habia crecido desde finales del siglo XVIII
y que cobrd forma institucional en la primera década del siglo XIX: la poli-
cia. En este sentido, todos los decretos moralizantes del orden rosista estaban
destinados principalmente a estos «paisanos vagantes», que provefan justifi-
caciones de mejora social, pero que, en su modalidad de ejercicio, se hallaban
legitimados oecondmicamente.”

Distinto era el caso de las Facultades Extraordinarias que, al abarcar un
universo humano que inclufa al pater familias, necesitaba de una justificacion
para su uso. Esta condicidn se comprende mejor si se las presenta como una
manera de extender un gobierno del orden que, a través de la excepcion
legal, llegaba a la figura de los householders, posiblemente con algunas préc-
ticas tutelares-oecondmicas insoportables para los poseedores de aquellas
potestades. La diferenciacién socio-politica entre receptores del mando, en
un mundo estructurado ain orgdnicamente en la desigualdad, requerfa, en
efecto, de la habilitacién de esta potestad extraordinaria, de cardcter instru-
mental y técnica.”?

Efectivamente, sdlo ante la extensién de una forma de gobierno gestional-
doméstica hacia los otros «Padres» se requerfa de un dispositivo juridico que
justificara la medida. La raiz de la critica constitucional, entonces, supondria
no ya una aversién hacia la forma de gobierno doméstico, sino sélo una
censura que emergia ante el despliegue de una modalidad del orden sobre
determinados espacios sociales.”® De este modo, el problema constitucional
salfa a la luz ante la dilatacidn de las practicas oecondmicas sobre los «vecinos».
Si bien se puede postular que el universo hermenéutico no dejaba de ser

El texto cldsico de Ricardo Salvatore explica esta relacién entre policfa-gobierno y desvin-
culacién desde una perspectiva subalternista: SALVATORE (2003); sobre oeconomia y poli-
cfa: CASAGRANDE (2019).

Un punto central es que la legitimidad del poder oeconémico cifrado en las virtudes del
pater no era sometido a escrutinio, era extraordinario por no ser jurisdiccional, sino oeco-
némico. De una génesis y racionalidad diversa —la figura del pater, en lugar de la del juez.
Por su parte, las facultades extraordinarias bajo la figura de la Dictadura romana se vefan
como parte de una jurisdiccién, que era extraordinaria por delegada (y también odiosa).
Las razones de la extraordinariedad y los usos en una y otra figura varfan radicalmente.
Sobre la dictadura a la luz de los comentaristas Baldo y Bértolo: ScamrrT ([1921] 2015) 32
nota 58. Sobre lo extraordinario de la potestad oeconémica: AGUERO (2009a).

La estructura del derecho constitucional importa el silencio de lo policial que no es menos
constituyente del orden que las instituciones de la Republica. Recordemos brevemente a
Sarmiento en sus Comentarios de la Constitucion de la Confederacion Argentina: «Ahora una
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doméstico, debe advertirse que las instituciones requeridas para su actuali-
zacién fotal en la politica no eran asimilables.”” Esta herencia se observa en
una problematizacién de las facultades extraordinarias que merecen ser expli-
cadas para la comprensién dogmadtica del texto constitucional, el cual no
explicita las condiciones socio-histdricas para el desarrollo de las formas de
gubernamentalidad durante la primera mitad del siglo XIX. Esta obturacién
determina un tipo de historia que puede caracterizarse como una retrospec-
cién dogmadtica constitucional.

Esta institucion doméstica presenta variadas incompatibilidades con res-
pecto a la narrativa histérico-politica desarrollada por el constitucionalismo.
Entrafia proponer que el modelo oecondmico, que componia un zdcalo pre-
comprensivo del orden, no fue suficientemente problematizado, y heredd
una matriz selectiva de casos que negaba la relacién constitucional entre
sectores subalternos y la Policfa. De alli, que la materia policial rara vez haya
sido trabajada por el constitucionalismo argentino. Ello da cuenta de un
sistema de control social que ha sabido dormir a las sombras de la alta
politica.

c)  Constitucionalismo policial: silencio y cultura del orden

Lo que propone Agtero, entonces, es desmontar el trauma constitutivo del
constitucionalismo, que se formula a través del silencio sobre la formacién
oecondémica del orden social, y méxime si la radicalizacion de la premisa deja
entrever que sobre esta plataforma se montaria el constitucionalismo de
libertades. La evidencia es la oclusién histdrica del saber de gobierno pater-
nal compartido por las élites sobre los sectores subalternos, y que s6lo habi-
lita la critica politica ante la extensién de poderes extraordinarios bajo la
figura de la dictadura comisarial.

Con la denuncia de una forma de violencia se obtura otra que, por
naturalizada, deviene el grado cero que fundamenta la historia de la libertad.
En este punto la obra de Agiiero coincide con la de Markus Dubber, a quien
es dable leer como modelo de una historia constitucional alternativa al

Constitucion no es la regla de conducta publica para todos los hombres. La Constitucidn
de las masas populares son las leyes ordinarias, los jueces que las aplican y la policia de
seguridad», SARMIENTO ([1853] 2012) 36.

77 En este punto reside la critica de CHiaRAMONTE (2018).
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clésico «storytelling» norteamericano.”® Ambos proponen reconstruir una
historia constitucional del orden, antes que una historia teleoldgica de los
derechos ganados contra la tiranfa y el despotismo. Para estos autores las
voces que reenvian a su concepto de Constitucién como «orden» son simi-
lares: «cimientos» y «foundations». Sobre este punto, cabe recordar el texto
marginal del jurista alemdn Kurt Emig, quien en su obra «Der Begriff der
Verfassung im heutigen deutschen Recht» de 1935, con apoyatura en
Schmitt, indicaba que «El orden del Estado es también el punto de partida
del concepto de policia (Polizeibegriff)».”® La dimensién del orden mds que la
libertad o la forma del Estado ideal ha operado siempre subliminalmente en
el discurso del progreso del constitucionalismo cldsico.

La policia o «the police power», cuyas raices penetran y se nutren de la
antigua oeconomia, aparece como el dispositivo constitucional del «buen
orden». Ahora bien, sus funciones han sido materia secundaria, cuando no
inexistente, en una historia constitucional de pactos y derechos dependiente
del concepto dedntico de Constitucidn. Claro que la desatencidn a las fuen-
tes condicionantes del orden que marcaban el ya advertido grado cero del
orden social no ha dejado de provocar inconvenientes. Estos ultimos entra-
fan la reconsideracién de instituciones que, a la luz de la gramatica consti-
tucional, resultan altamente desagradables. Pero, tal vez, ese sea el objetivo
de la investigacion en derecho, que sélo se vuelve productiva en el hallazgo
de estas instituciones irreductibles que modelan la relacién del derecho y la
violencia.®

Se estd en presencia, entonces, de una historia constitucional alternativa
que, determinada por otro concepto de «Constitucion», no remite su historia
a la alta politica o a la gramatica de las libertades, sino a las del orden que se
construyé por lo bajo. Esta es una disputa al interior del campo juridico y
aqui aparece otra diferencia entre juristas e historiadores, que se traduce en
un malestar continuo del derecho moderno: el silencio que domina en las
facultades de derecho sobre el problema policial y contravencional, que
obtura un estudio sobre la institucién del «Orden», sobre el que se monta
el aparato narrativo «constitucional»®' La critica conceptual de Agiiero
deviene, entonces, en una historia constitucional de los «cimientos», de la

DonNELLY (2009).
Emic (1935) 470.
CHIGNOLA (2018).
Como sefiala AGAMBEN (2013): «in the juridical theory, the police is a kind of black hole».
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estructura del orden. Resulta, por lo tanto, incompatible con las previsiones
de la historia politica constitucional de Chiaramonte, ya que Agiiero no mira
a la alta politica, sino a la baja policfa.®*

No obstante, el punto de encuentro entre ambos es el antecedente pro-
blemdtico de la historia constitucional tradicional del siglo XIX. Para Agiiero
la trayectoria reencuentra un conjunto de saberes tradicionales, los que sin
necesidad de recurrir a una «Antigua Constitucién» daban sentido a las
précticas de gobierno, que no eran ni pura anarquia ni espontaneidad.
Mds bien, se trataba de la imagen de la «casa», que intervino como una
estructura fantasmdtica que habitaba unas pricticas forjadas al calor de la
cultura catdlica. La reconstruccidn «desde abajo» que, por contravencional,
policial y ordenadora, no encaja en la gramdtica y las expectativas de la
historia constitucional y politica, despierta varias criticas cuyas razones se
explican por las divisiones de objetos de estudio conquistadas por los presu-
puestos del constitucionalismo cldsico. La paradoja disciplinar, en materia
constitucional, pareciera residir en que los historiadores se han vuelto més
juridicos que los juristas, quienes en su fastidio se han tornado cada vez mds
antropologos.

De manera que la historia constitucional desde la critica juridica se ha
desplazado de un exclusivo interés por el universo de las ideas politicas que
estarfan supuestamente en la base de la Constitucién. Su intencién pretende
insertar esa discursividad en una cultura constitucional del orden. Para com-
prender una cultura del orden, que, depende del concepto de Constitucidn,
puede ser tan constitucional como la de las libertades, hay que desmontar el
desfasaje y la consecuente tensién entre Constitucion y derecho administra-
tivo (materia donde terminard recalando de modo resignificado el concepto
de policfa).® Es, claramente, una cuestién de la ciencia del derecho, pero
que no deja de iluminar la historia de lo politico.

La incomodidad, entonces, es mds juridica que historiogrifica, y actda
como el Vorgriff (la anticipacién tedrica) para organizar una historia alterna-
tiva a la cldsica del constitucionalismo. Es que ambas materias, que sdlo
tardfamente adquiririan autonomia disciplinar, son irreductibles a una pos-
tulada base comiin.® Ello no obstante los esfuerzos retéricos de Alberdi que

82 La separacién entre alta politica y baja policfa es retomada de L’'HEeuiLLET (2010).
83 Sorbr (2020) 109-117.
84 CASAGRANDE (2018).
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prevenian que «los articulos de la constitucién, decfa Rossi, son como cabe-
zas de capitales del derecho administrativo».** La metéfora es interesante, no
por organicista, sino porque coloca al derecho administrativo como una
herramienta sometida a la racionalidad constitucional: un brazo activo del
gobierno racional-constitucional. Lo que esta férmula elide es el derrotero
por el cual la administracion se desplegarfa con una vida y racionalidad
propia. Esa incompatibilidad constitutiva se debe a la genética tutorial de
la administracién que no se condice con la gramdtica liberal del constitu-
cionalismo, aunque cuaja perfectamente con la estructura légica tutorial del
gobierno oeconémico.®® La historia deviene as{ un herramental para desan-
dar esa supuesta contradiccién, que es tan constitutiva como vigente.®”
Muchas veces, para salir de la mdquina productora de sentido histdrico-
juridico se debe de atender cuestiones consideradas menores o directamente
antijuridicas. La sorpresa reside en reconocer el cardcter fundacional de un
poder que habita en el corazén del constitucionalismo, pero cuya préctica se
presenta como radicalmente anti-constitucional. Esta historia constitucional
requiere moverse en un orden de discursos diversos que abre un nuevo uni-
verso de objetos de investigacién. La entrada por la cultura constitucional del
orden (no de los derechos) permite encontrar una estructura discursiva y con-
ceptual del orden catélico, con dispositivos de gobierno que no se comprenden
alaluz de un orden liberal.®® La cuestién es clara y referencia al concepto de
Constitucién que tiene en miras el autor, del cual depende qué teoria juri-
dica sustenta y qué objeto puede recortar a través de esos presupuestos.

AvBERDI ([1852] 2017) 130.

En este punto, Agliero sigue estrechamente a Cravero (1995).

En el derecho penal el problema es contravencional, en el derecho administrativo es el
gobierno por medio de decretos de necesidad y urgencia. La reciente filosofia politica se
posiciona en esta tensién constitutiva de la modernidad: RosanvaLLon (2015).

Sigue resultando estimulante observar de qué se trata esta historia del constitucionalismo
«desde abajo». Las palabras de Foucault fueron preclaras: «los historiadores de las ideas
atribuyen fécilmente a los fildsofos y a los juristas del siglo XVIII el suefio de una sociedad
perfecta; pero ha habido también un suefio militar de la sociedad; su referencia funda-
mental se halla no en el estado de naturaleza, sino en los engranajes cuidadosamente
subordinados de una mdquina, no en el contrato primitivo, sino en las coerciones perma-
nentes, no en los derechos fundamentales, sino en la educacién y formacién indefinida-
mente progresivos, no en la voluntad general, sino en la docilidad automitica», Foucaurr
(1989) 173. Si se suplanta la metdfora alemana del Estado como mdquina (Der Staat als
Maschine) por la metdfora de la casa y el padre de la familia, se comprenderdn algunas
légicas de funcionamiento del derecho publico en la Argentina.
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d)  ¢Un paternalismo republicano? Una lectura de «Orden y Virtud»

El texto de Agiiero es productivo en diversas lecturas. No en la simple
pregunta por ese «orden» que posee un interés hermenéutico constitucio-
nal: Verfassung, policia, Constitucion, orden y progreso. Més bien cabe pregun-
tarse si la oeconomia como teorfa y saber sedimentado en la «mentalidad» de
gobierno rosista arroja una nueva luz en un texto clave en la historia de las
ideas politicas como lo es el de Jorge Myers. Las sugerencias son variadas, y
cabe hilarlas bajo la teorfa oeconémica en tanto que saber prdctico. Para ello,
puede irse a la filosofia politica. En el Reino y la Gloria de Giorgio Agamben
hay una indicacién central para pensar lo que Agiiero denomina «Gober-
nanza paternal»:
Lo que une estas relaciones «econdmicas» (de las que AristSteles subraya la diversi-
dad: ibid., 1259a-b) es un paradigma que podriamos definir «de gestién» y no
epistémico: se trata, entonces, de una actividad que no estd vinculada a un sistema
de normas ni constituye una ciencia en sentido propio («El término ‘cabeza de
familia’ [despdtes] —escribe AristSteles— no denota una ciencia [epistéme], sino cierto
modo de ser»: ibid., 1255b), pero implica decisiones y disposiciones que enfrentan

problemas siempre especificos, que conciernen al orden funcional (#dxis) de las
diversas partes del ozkds.®

La relacién epistemoldgica de la oeconomia que, siguiendo a Agamben, se
funda en la prictica misma, resulta, entonces, tan interesante como la poten-
te metdfora de la «ciudad como una casa grande». Este nivel es esencial a fin
de establecer las proyecciones del universo del «orden» en el pensamiento
constitucional que podria seguir un oeconémo. Entre las advertencias que
previene Myers en su texto, ya cldsico, se encuentran algunas que reenvian a
este nivel interpretativo. Dice en la nota 3 de la pdgina 75:
Como he enfatizado a lo largo de este estudio, a Rosas no se lo puede considerar bajo
ningtin punto de vista como un tedrico politico. Sus meditaciones sobre la esfera
politica, sobre la naturaleza de la autoridad y del poder, fueron las de un politico
prdctico, no las de un pensador. Es mds, su pensamiento no sélo carecia de toda

elaboracidn tedrica, sino que su desarrollo estuvo enteramente determinado por las
necesidades que debié enfrentar cotidianamente en su lucha por mantener el poder.”

Lo que a primera vista pareciera constituir un «sentido prictico», leido bajo el
paradigma «oeconémico», produce una torsion que refuerza el cardcter «ges-
tional» de un saber paternal, que habitaba el discurso y que producia practi-

89 Citado en: AGUERO (2018) nota 88.
90 Myers (2011) 75.
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camente al orden rosista. Esta puerta de ingreso permite conocer mds acerca del

pensamiento «constitucional» del rosismo. Segun advierte Myers, en el apar-

tado —de titulo muy schmittiano— «Teorfas de la constitucién argentina», exis-

tirfa una «concepcion» burkeana de la problemdtica constitucional argentina»:
Mediante este término, pretendo designar, no el ideario concreto del propio
Edmund Burke, sino un conjunto de creencias y valores ampliamente difundidos
y de interpretacién poco rigurosa, que mostrarfan un «parecido de familia» con el
pensamiento burkeano. Las principales caracteristicas que este término designarfa
son: [...] 3) El postulado de que lo politico y la politica pertenecen mds al dmbito de
la prdctica que al de la ciencia, que son naturalmente impermeables a los impera-
tivos de la teorfa, y no pueden ensefarse a través de mecanismos formales, sino que
deben ser aprendidos por una experiencia vivida.”*

Este aprendizaje por la experiencia remite no sélo a la interaccién de Rosas con
los «<hombres de las clases mds bajas» a los que se referencia en la «Nota
confidencial de Santiago Vdsquez» o en la famosa «Carta de la Hacienda
Figueroa» de 1834,%” sino también a ese «espacio de experiencia» constituido
lingtiisticamente, donde la tradicién se presenta en toda su magnificencia. Este
concepto de experiencia se separa, por lo tanto, de aquel presupuesto por la
mirada naturalista del mundo, y que si postula un pasado que determina la
relacién entre orden politico y saber juridico. La oeconomia funcionaba al
interior de este registro tradicional que consentia comprender un orden sin
Constitucién (en sentido formal). Recuérdese, que la policia era incluso vista
como una «Ley Fundamental». Sin embargo, también, sus efectos se vertian en
los discursos sobre la necesidad, el momento y la forma de establecer una
Constitucion. Hacfa falta una Constitucion que surgiese de la experiencia. All{
se jugaba un doble registro del pasado: uno que advertia el fracaso rivadaviano
presentado como forma pura tedrica vs. la experiencia cotidiana; y otro que
vefa en esta ltima una modalidad de orden politico-oeconémico que permitia
un gobierno sin Constitucién. En dltima instancia era algo mds que un Burke
adoptado como modelo tedrico: habria una oeconomfa que determinaba his-
téricamente la praxis politica.

El punto central, no obstante, sigue siendo el Gobierno Paternal. Una
fuente privilegiada la aporta también Myers, en la «Proclama del Gobernador
Juan Manuel de Rosas a las milicias de la Capital y de la Campafia» del

MyEeRrs (2011) 93.
Ambos documentos extraidos de la «Antologia» de Myers (2011) 154-156 y 158-161,
respectivamente.
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9 de diciembre de 1829 podia leerse: «Una autoridad paternal, que erigida por
la ley, gobierne de acuerdo a la voluntad del pueblo, éste ha sido, Ciudada-
nos, el objeto de vuestros fervorosos votos: objeto honorable y digno de
vosotros».”> La expresién resulta un palimpsesto de tradiciones que parece
desafiar toda légica —pero que es consistente con la historia—, donde se
condensan saberes oecondmicos, republicanismos e interpretacién de la
voluntad del pueblo por el «caudillo». Esta inestabilidad del lenguaje repu-
blicano de la época es suficiente razén para aceptar la propuesta de Agiiero y
abrir la pregunta por un republicanismo paternalista. Entre estos estratos de
sentido, el caudillismo sigue siendo un tema vigente.

4.  Critica y crisis del discurso constitucional histérico argentino

En este capitulo se present6 un estado de la cuestion de la discusién histo-
riogréfica actual en torno al caudillismo, que bordea la estructura bésica del
concepto de Constitucién, ya sea en su derivacién formal o material. Su
relacién dialdgica con el discurso del constitucionalismo decimondnico,
que establecid las bases para la historia constitucional argentina de juristas,
precipitd en una critica hacia los tépicos que organizaron la trama. Se pudo
constatar que el concepto juridificado de Constitucién y su apoyatura para la
defensa del proyecto juridico de la modernidad liberal fijaron unos puntos
ciegos, en torno a los cuales gird la narrativa tradicional: anarquia, vacio, caos
y capricho. Aquello que, desde el presente, puede ser calificado, peyorativa-
mente, como una historiograffa sin consciencia histdrico-conceptual fue, no
obstante, un material provechoso para la construccién de la identidad nacio-
nal, la educacién institucional y la formacién de sujetos de derecho.”® De
alli, que quepa volver a los origenes del mismo para contemplar el rol que
supo tener en la institucién de un saber que, si bien encuentra menos
oyentes en las ciencias sociales, persiste en la mentalidad general.

De este modo, el andlisis del concepto de Constitucién en la historiogra-
ffa, con la influencia -muchas veces inadvertida— de la teorfa juridica que la
informa, precipité en la conciencia de una tradicién que ha comenzado a

MyEers (2011) 153.

Este gesto critico no sélo es historiografico, sino que en ¢l se adnan los estudios culturales y
literarios, de donde resulta una puesta en crisis que atraviesa el constitucionalismo argenti-
no, el que pareciera refugiarse en el sentido comtuin extendido del campo juridico. Ropri-
GUEz (2010).
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ponerse en crisis. Esto a su vez, mds alld de la critica, impone la pregunta por
la funcion del constitucionalismo como discurso de orden en la construccion
de la Nacién Argentina. Constitucionalismo que ya se pudo definir como
movimiento educativo para la formacién de las almas, utilizando la feliz
expresién de Murilo de Carvalho.”® La funcién docente hallé su expresién
a través de las intervenciones de las figuras centrales de este movimiento. Desde
José Manuel Estrada hasta Aristébulo del Valle, quienes compusieron un cor-
pus doctrinal, a partir de sus ensefianzas en la cdtedra de derecho constitucio-
nal, principalmente, de la Universidad de Buenos Aires entre 1860 y 1930.
Ensefanza, entonces, en el pleno sentido de la palabra, dado el cardcter oral
de las comunicaciones, que luego de transcritas a partir de notas de alumnos,
conformaron los famosos «Cursos de Derecho Constitucional», que dieron
forma a la disciplina. Este corpus legado para la posteridad compendia un
material invalorable para analizar los fantasmas, prejuicios y razones que habi-
tan al derecho constitucional, incluso hasta el presente.

Este corpus manualistico dibujé la imagen del pasado nacional argentino
para los juristas como practicantes liberales o futuros agentes del Estado.
Para ello, se forjaron tépicos novedosos que actuaban en el trasfondo —nega-
tivo— sobre el cual se validaba la necesidad de una Constitucidn, en el sentido
formal dedntico propio del siglo XIX. En efecto, si los valores de progreso,
libertad y razén solo podian constatarse en un futuro gobernado por la
Constitucidn, la legitimidad de esta dltima dependia de su funcién de limite
y novedad que se referfa a las formaciones politicas del pasado.”® Esta dia-
léctica negativa se plasmaria antitéticamente en dos conceptos limite contra-
puestos que fraguaban el discurso tedrico constitucional en una relacion
futuro-pasado: Constitucién-futuro vs. arbitrariedad-pasado. Si la Constitu-
cién se planteaba en términos de filosofia politica universal, la arbitrariedad
que daba sentido a este proyecto era local e histérica. La Constitucién repre-
sentaba, entonces, un limite sobre el pasado, pero también una advertencia
—fundada en los temores de una generacién- hacia la recurrencia de esas
fuerzas «arbitrarias» que pugnaban por retornar. Consecuentemente, la abs-
traccién del concepto moderno de arbitrariedad seria llenado del contenido
histdrico local. Una suerte de fantasma estructurante de la legitimidad poli-
tica-constitucional cuya operatividad se expresaba y se expresa atn en las

MuriLo DE CARVALHO (1997).
ScamrtT ([1932] 2009) 69.
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representaciones del pasado. Un pasado prictico condicionante de las deci-
siones futuras.

De este modo, la arbitrariedad mds que la Constituciéon compone el
nucleo central de la retdrica del saber constitucional argentino. Vale, enton-
ces, dejar por un momento el concepto de Constitucién para intentar recons-
truir su contra-concepto, que define la trama histdrica ensefiada por el cons-
titucionalismo argentino. Para ello, se comenzard analizando el rol de la
arbitrariedad en la formacién de la sistemdtica juridico-constitucional, basa-
da en la legalidad (Segunda Parte: capitulos III y IV), para luego ingresar en
las figuraciones literarias sobre la arbitrariedad que permitieron construir los
topor cldsicos de la historia constitucional cuyas resonancias llegan hasta el
presente del saber juridico local (Tercera Parte: capitulos V y VI).

4. Critica y crisis del discurso constitucional histdrico argentino
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Segunda Parte

Arbitrariedad y Legalidad:
Sistematica del derecho






Capitulo III

Una historia conceptual de la arbitrariedad.
Aproximacion a la sistemadtica juridica
(Siglos XVI-XX)

La arbitrariedad es un significante moderno que permite definir contra-con-
ceptualmente (clausurando) la apertura politica del concepto de Constitu-
cién. Ese concepto posee una condicién de uso especifica ya que sirve para
rotular aquello que pasard a ser considerado como externo al derecho, vol-
viéndolo violencia e injusticia. La dimensién pragmdtica de su empleo es
correlativa de un nicleo semdntico indefinido que explica, a su vez, su uso
inflacionario en el campo dogmdtico juridico. Es que, si bien el derecho
procura la precisién determinante y la ausencia de vaguedad en sus formu-
laciones, por mor de la «seguridad juridica», su gramdtica se compone de
estos conceptos (Iimites) que cierran el universo juridico al mismo tiempo
que generan una readecuacién del derecho frente a nuevas «<amenazas». Este
concepto, por lo tanto, permite ser llenado de tantos contenidos como sea
necesario a fin de justificar la defensa de la Constitucién. Esa funcién tdpica
posibilita evitar el desfasaje entre las razones de su institucién politica, que
pueden verse envejecidas, cuando no olvidadas, y que ponen en crisis al
sistema mismo.

En la gramdtica actual, el par 16gico que instituye y refuerza la voz «arbi-
trariedad» se sintetiza en el «principio de legalidad» y este, a su vez, se
presenta como el dnico modo de lograr la «seguridad juridica». Ambos
resultan ser los principios rectores del derecho moderno. En este punto
central, la arbitrariedad se desempefia como un tépico de legitimacién del
sistema de derecho legicéntrico de la modernidad y, a la vez, es condicion de
posibilidad para su sostenimiento en el tiempo.' De manera que ingresar en
la historia conceptual de la arbitrariedad desentrafiando su génesis y ldgica,

De este modo, la arbitrariedad se comporta como un contra-concepto asimétrico de Cons-
titucion. Asimétrico en tanto que en su depreciacién precia al contra-concepto, volvién-
dolo necesario, positivo. KoseLLEck (2015) 211-218.
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es un procedimiento adecuado para conocer mds del acto instituyente de la
modernidad constitucional, al tiempo que permite evidenciar la fisiologia
del discurso juridico y su efecto sobre la construccién de un orden politico y
social, por parte del constitucionalismo argentino.

1. Arbitrium: concepto integrador del derecho en
el mundo jurisdiccional

La dogmatica juridica entiende la arbitrariedad como aquel decisorio admi-
nistrativo o judicial que se aparta del texto de la ley. Por lo tanto, su razén
dltima es la defensa de la ley que se ve violentada por la interpretacion
extensiva, la cual es manifiestamente contraria al texto que gufa la fisiologfa
del funcionamiento institucional-estatal. Esta evidencia, que choca constan-
temente con la hermenéutica que integra el mandato legal con el caso, es la
fuente de la existencia de recursos, quejas, y demds institutos procesales que
buscan demostrar que la decisién es «injusta» por «ilegal». El recurso a esta
voz sdlo se comprende en tanto que manifestacién de una teorfa general que
coloca al derecho como equivalente al concepto de ley, donde su legitimidad
y filosoffa se modelan entre lo racional legal weberiano y la teorfa légico-
nomoldgica de Kelsen, ambos leidos desde la Argentina.

Ahora bien, vista desde la historia juridica, la reduccién del derecho a la
ley es un acontecimiento reciente. De alli, que el sentido comun que inter-
preta al derecho como ley del Estado se debe no sélo a la preeminencia del
positivismo kelseniano, sino también a una préictica historiogrifica que
extendié la matriz precomprensiva del siglo XIX hacia siglos pretéritos
mediante el uso del concepto redondo de Estado, el que estaba en las bases
del lenguaje legalista en formacion. La naturalizacién transhistérica de la
legalidad / legislacién como fuente exclusiva del orden politico no s6lo impu-
so al Estado —inexistente en otros tiempos— como lugar de imputacién gené-
tico del derecho, sino que, con ello, procedié sin conciencia histdrica con-
ceptual en torno al pasado. De este modo, se equiparé la ausencia de «ley» a
una razon andrquica, sin comprender que el orden politico se regia por otras
fuentes del derecho.?

En cuanto a la «arbitrariedad», si bien este significante cobré vida en la
oposicién entre lo juridico-legal y su externalidad (capricho, desapego de la

2 AGUERO (2007a).
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ley, etc.), tras la operacion de sentido que import6 naturalizar a la ley como
fuente primigenia del derecho, también se sepulté un instituto juridico, que
nada tenfa de arbitrario, y que era fundante de la prictica jurisdiccional del
pasado: el Arbitrium. Consecuentemente, que la voz «arbitrariedad» derive y
obture el sentido positivo del «arbitrio» no es mera consecuencia de la
desaprensién historiogréfica, sino, mds bien, de una politica del derecho
que fundd otra sistemdtica juridica en torno al concepto de Ley/ legislacidn.
La pregunta sobre si la ley era una fuente en el mundo tradicional del
derecho (siglos XII-XVIII) puede despertar complejidades. Claramente, la
ley existia, pero cabe sefialar que, en la fisiologia de ese otro derecho, su
origen no era estatal (primer preconcepto que habita la arbitrariedad). Por
otra parte, la ley misma se entendfa a partir de una potestad legislatoria que
derivaba de una funcién previa: la judicial. En el gran universo de fuentes
juridicas existfa una imposibilidad de reducir el derecho a lo legal. La defi-
nicién de derecho, que podia leerse en el Diccionario de la Real Academia
Espafiola de 1732, rezaba:
Lo que dicta la naturaleza, mandd la Divinidad, definidé nuestra Santa Madre la
Iglesia, constituyeron las gentes, establece el Principe, supremo legislador en sus
dominios, 4 ordena la Ciudad o el Pueblo para su gobierno privado, o introduce la
costumbre.?
En un universo aun regido por la naturaleza, la divinidad y la Santa Madre
Iglesia, la funcién del derecho era hermenéutica del orden dado y, por tanto,
indisponible. Frente a estos limites no debe sorprender que la potestad
legislativa deviniera de una interpretacion que poco tenfa —aun— de volunta-
rista y mucho de equitativa y justiciera. La funcién del verbo «condere» en la
expresién «condere legem» marcaba dicha posicion organizada del derecho,
donde la ley (lex, constitutio, statutum, edictum) representaba una mediacién
entre la «ruda equidad», definida por el legislador divino, y su «actualizacién»
por el Princeps, que era el intermediario de un fus que estaba limitado de
entrada.* Tanto la ley como el juzgamiento eran expresiones de la jurisdic-
cién y tenfan en mira a Dios: auctor tustitiae; de manera que el zus era una
tarea humana que no podia desatender estos limites, y la materia de trata-
miento importaba establecer lo bueno y equitativo: aequitas.

3 Real Academia Espafiola (1732) 79.
4 Se sigue la maestria de VALLEjo (1992) para esta interpretacion.
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Sélo con estas previsiones se comprende el lugar que ocupaba el Principe
legislador, en la definicién del derecho que nos brinda el Diccionario de
Autoridades, el cual se hallaba limitado por toda una serie de otras fuentes
del derecho que lo rodeaban: costumbre, iuris communis opinio, decretales y
cbdices pretéritos, etc. Recuérdese, entonces, un pasaje central de Jesus Valle-
jo, quien analizé las maltiples jurisdicciones y las limitaciones de la potestad

normativa, y utiliza y sintetiza la voz que aqui compete con su claridad
habitual:

Pluralidad de cauces, expresos o tdcitos, reconocidos para el establecimiento del
derecho vigente. Pluralidad de voluntades actuantes, ciertamente. Pero unidad de
concepto: tales voluntades no acttan libres de condicionamientos; no se concibe
que éstos no existan, y son realidades objetivas que se sitdan por encima de cualquier
poder de disposicién. Si desde luego no se niega la renovacion del derecho vigente,
cierto es también que se estima posible s6lo si la norma carente de precedentes se
considera reflejo de una aequitas en trance continuo de concrecién. Asf han de
entenderse las afirmaciones jurisprudenciales que utilizan la expresién «de novo»
u otras similares; nuevas normas, si, pero no de contenido arbitrario [prosigue mds
adelante] una accién creadora de derecho no existe, es simplemente impensable.®

Es importante, entonces, observar que la tarea de integracién se definfa como
la forma de encontrar el derecho correspondiente al caso. Era un acto herme-
néutico posado sobre unas fuentes, por demds diversas, que componian la
tradicion juridica, incluso en dmbitos, hoy supuestamente tan voluntaristas,
como en la formacion de la ley.

Es que la formacién de la ley y el acto de juzgar, al ser elementos de la
turisdictio, se vinculaban a la gramdtica judicial, de la que la potestad legisla-
foria era una especie, y que tenfa en miras la imagen del sudex perfectus, quien
restablecfa la equidad para conservar mds que para modificar. Se trataba,
tanto en el caso del juzgamiento como de la ley, de una visién que presu-
ponia un orden natural de las cosas cuya variabilidad se limitaba por el
estricto cumplimiento de la forma procesal y por un consilium, no menos
estricto, que referenciaba a un zus indisponible.® Segin Jests Vallejo, se estd
ante un:

sistema de referencias en el que el 7us aludido por el glosador [era] un derecho ya

previamente fijado y por tanto sélo en cierta medida disponible para el titular de
jurisdiccién, [donde] la legitimidad de la potestas que éste pudiera ejercer [estaba] ya

VALLEjO (1992) 312-313.
GARRIGA (2004); AGUERO (2007b).

Cap. III: Una historia conceptual de la arbitrariedad



o oo N

predeterminada, o, al menos, enmarcada en unos limites cuya vulneracion volunta-
ria le situarfa autométicamente al margen del derecho.”

Esta advertencia posee consecuencias claras, a nivel tedrico, que importan
suspender las miradas que proporcionan las lentes del derecho moderno,
puesto que no existia una divisién de poderes, clave en la conceptualizacién
de la Constitucidn, sin por ello estarse ante un derecho «arbitrario», como
mds tarde lo presentarfa la narrativa ilustrada del siglo XVIIL

Se trataba de un «sistema» distinto que marcaba lo interno y lo externo
del derecho positivo no por la fuerza de la ley sino por el acto del aequitas
statuere que se hallaba entre los pliegues de unas fuentes de cardcter coral, y
que requeria de un «arbitrio», voz técnica juridica, que permitiera al titular
de la jurisdiccién subsumir los casos en el derecho asegurando la justicia.® El
«arbitrio» que, es dable hallar en un sentido técnico no ain moral, cumplia
una funcién integrativa al interior de la polifonia de fuentes. Para Antonio
Hespanha era éste una herramienta para la mediacidn social de los juristas en
un mundo de espesa textualidad.”

Se estd, entonces, ante una racionalidad que, amén de ajena al iusnatura-
lismo del derecho moderno, #o por ello carecfa de una sistemdtica para
resolver casos y establecer estatutos. Segiun Meccarelli, el autor que més y
mejor ha trabajado la cuestién, el arbitrium operaba en el nivel objetivo de la
sistemdtica como una potestad derivada de la jurisdiccién.'® Es decir, se
legitimaba por la posesién en el oficial juzgador de dicho «poder» vy, al
mismo tiempo, posibilitaba el ejercicio de «decir el derecho». Esta herra-
mienta se comprende mejor si se incorpora el nivel subjetivo donde el
arbitrio era la expresién de una «voluntad juridica relevante»: aqui estaba
la famosa voluntas. Esta voluntad no era la mera expresién de un «capricho»
del juzgador. Mds bien debia ser zustificata, de alli lo juridicamente relevante.
El ejercicio del arbitrio se vinculaba con la concretizacion del orden juridico
en el caso particular, que no podfa desaprenderse del mandato del sus. Las
férmulas de los textos de los glosadores eran claras en apelar a una: «cons-

VALLEjo (1992) 42.

Tau ANzoOATEGUI (1992b) 9-35.

HespannA (1990).

Los dos pdrrafos que siguen son un resumen de un texto fundamental de Massimo Mec-
carelli que, por honor a la brevedad, se evita reproducir textualmente. MECCARELLI (1998)
552-565.
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cientia publica iurum», «conscientia lege informata», «conscientia legata
rationibus legumb, etc. 1!

De esta manera, el arbitrio se conectaba con el establecimiento de la
aequitas, que a través de la ratio furis del juzgador personificaba la raciona-
lidad del derecho, que teleolégicamente establecia la verdad y la justicia. Esta
idea de lustitia deviene central, ya que correspondia a la distribucién del
derecho por medio de la disposicion concreta de las partes en el caso, segun
lo mandaba el orden juridico. Como el lector habrd anticipado, esta es una
cuestién de hermenéutica cuyo control no era externo al juzgador, sino
interno. El jurista era un «sapiens» que portaba y se limitaba por la scientia
turis, y formaba allf su conscientia. En este orden interno no habia arbitrarie-
dad, porque el mandato de la ratio iuris constrefifa la voluntad libre. El
concepto técnico de arbitrio era radicalmente diverso al pre-juicio lingtiistico
positivo-legal contempordneo. Puede, entonces, ser definido como «un ins-
trumento de comparacién entre el derecho y la realidad; que pretendia
subsumir la complejidad del primero en la pluralidad de la segunda»."* A
su vez, y aqui la nota fundamental, a diferencia de la «arbitrariedad», el
arbitrium expresaba todo lo contrario a las notas de una voluntad libre.
Era, mds bien, un concepto «limitativo». Frenaba, con la apelacién a una
razén juridica objetiva, los posibles excesos que pudiera haber en la praxis
juridica: «Voluntas sumissa fraeno rationis». '?

Pensar el arbitrio dentro de la sistemdtica juridica, que lejos estd de la
l6gica monista de la ley que se impuso el derecho estatal moderno-ilustrado,
ayuda a comprender que, en aquel mundo coral del derecho, las posibilida-
des de encontrar la sentencia justa para el caso imponifan este tipo de herra-
mentales que hoy, juzgados desde la razén contempordnea, resultan mds
criticables que comprensibles.’* Este dato de inconmensurabilidad histéri-
co-conceptual advierte sobre el trauma constitutivo que habita la razén
juridica contempordnea. Es asi que la problemdtica temporal sobre la génesis
y la 16gica del sistema juridico pre-moderno (siglos XII-XIV) indirectamente
postula una pregunta central para el constitucionalismo en la Argentina:

MECCARELLI (1998) §53.

MECCARELLI (1998) 556.

Ibid.

Una mirada comprensiva del fenémeno puede encontrarse en el texto de GoNzALEZ ALONSO
(2003); desde las categorfas actuales que juzgan la experiencia: Bouzapa Gir (2013).
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¢existid esta prdctica de «arbitrio» en las tierras descriptas como mera «arbi-
trariedad» y «anarquia»? La respuesta se encuentra sugerida en la literatura
historiografica, ya que siguiendo el planteo de Vallejo y de Garriga, la exten-
sién de este saber en el tiempo es un dato indiscutible a la luz de los
lenguajes que aparecen en las causas y leyes de la época —incluso en el
constitucionalismo gaditano que fuera leido como el logro del liberalismo
hispanico." Ademds, se observa una razén practica en la circulacién de
libros juridicos (jurisprudencia, en el sentido cldsico del término) que com-
ponfan un rumor juridico que, cita mediante y gufas de instruccidn, eran
tenidos en cuenta por Alcaldes capitulares y Reales Audiencias, y mds tarde
por las autoridades locales de las provincias del Rio de la Plata."®

Por otra lado, la explicacién, también, la presentan las fuentes del archivo
donde la fundamentacién de las sentencias no era del todo habitual, pudien-
do advertirse como habitus juridico de un saber jurisdiccional hacia el inte-
rior del proceso reglado en las «causas» instruidas en el Rio de la Plata."” Si
bien existen explicaciones contempordneas, que anuncian la ventaja de evitar
fundamentar las sentencias en la instruccién dieciochesca,’® también debe
tenerse presente que al acontecer el acto de integracion del derecho al caso
en la consciencia de los oficiales, la explicacién cabal de dicho proceso
mental era por demds complejo, y debe estarse en su lugar al mero acto de
disposicion de la sentencia.” De alli, lo fundamental del control de cons-
ciencia, que cerraba el circulo de una moral préctica que se inclufa en la
composicién de la imagen del iudex perfectus y se sometia a la religion, y se
evitaba pecar por iniquidades en la administracién de justicia.”® El control, a
su vez, también era judicial, con la posibilidad de requerir la revisién de la
sentencia por parte del agraviado, y que llegara hasta al Principe, fuente de
toda jurisdiccién por una mitica traslatio impersi romana. La movilizacién
del aparato de justicia postulaba un control del juez inferior, que aseguraba
el cumplimiento del fin dltimo del gobierno de las republicas y de la monar-
quia toda: la justicia.

VALLEJO (1992); GARRIGA (2006).

AGUERO (2014) 6-7.

Levacar (1978).

La mds conocida rezaba que dicha fundamentacién abria la puerta a la discusién eterna de
las partes, lo cual inmovilizaba el aparato de justicia.

AGUERO (2013) 235-245.

MARTIRE (2005) 56-57.
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La cultura juridica catdlica imponfa un modo de proceder que era fiel al
ordo juridico formado en un lento proceso, que involucra la necesidad de
generar una mirada de larga duracion para la comprensién contemporénea.
Fisiologfa del aparato de justicia mondrquico y sistemdtica integradora del
casuismo que era consustancial a una cultura juridica de antecedentes —del
buen y antiguo derecho— que la hacfan tradicional. Si bien se detallard a
continuacién el desarrollo de varias modificaciones, éstas no supusieron un
cambio radical de una cultura juridica por otra. Mds bien, cabe recordar que
«la tradicién (que es transmisién) sélo puede concebirse elevando la muta-
bilidad, el cambio, a clave definitoria del concepto. La tradicién muda cons-
tantemente, pero cambia permaneciendo, o sea, manteniendo sus elementos
definitorios Gltimos».>" El cambio de significante y significado —de arbitrio a
arbitrariedad— se gestarfa a través de una flexién interna del sistema de
derecho tradicional, que invisibilizaria el sentido original de la voz como
principio técnico del derecho al dejar un significante en busca de nuevas
significaciones. Aunque también sélo coagularia como modo de compren-
si6n del orden politico constitucional recién bien entrado el siglo XIX, obser-
vandose en la primera mitad de esa centuria la continuidad del saber de
justicia tradicional.**

Solamente por medio de diversas operaciones literarias podfa conquistarse
un proceso de borramiento del saber tradicional que permitiera al jurista
decimondnico juzgar el pasado desde los propios principios y valores esta-
blecidos por el discurso ilustrado. Aqui, tres niveles se despliegan para entre-
ver el cambio conceptual al interior de la gramdtica juridica. En el primero
importa conocer la mutacién de las concepciones sobre el derecho en una
lenta progresividad. El segundo tiene en vistas las practicas de lenguaje que
silenciarfan la forma de «hacer justicia» y «gobierno», en una disputa que irfa
imponiendo una mirada critica sobre el pasado. En tercer lugar, es dable

GARRIGA (2018) 12.

Ejemplo de dicha condicién es el articulo 14° del Capitulo III de la Seccién Cuarta del
Reglamento Provisorio para la Administracién del Estado de 1817, en el cual podia leerse:
«No se entienden por esto derogadas las leyes, que permiten la imposicion de las penas al
arbitrio prudente de los Jueces, segin la naturaleza y circunstancias de los delitos», Regis-
tro Oficial de la Repiblica Argentina (1879) 446. Singular construccién que evidencia el
contraste entre el horizonte de expectativa legal y el espacio de experiencia judicial que
resume, muy bien, el modo transicional.
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atender la practica de justicia, de la primera mitad del siglo XIX. Esto es, una
praxis adn anclada en el habitus tradicional de gobierno, por medio de la
justicia y la oeconomia. Estas resoluciones de conflicto tradicionales serfan
luego calificadas de «arbitrarias» por el discurso constitucional, mds por un
desajuste ideoldgico al nuevo paradigma juridico que por transgresién del ordo
turis que lo informaba al momento de su ejercicio. Cabe estar a la mira de la
modificacién sistémica del derecho a fin de cefiir la semdntica del nuevo
significante que servirfa para rotular una experiencia anacrénicamente.

2. Del arbitrium a la arbitrariedad: legalidad y exterioridad

Que el aparato de justicia tradicional de la monarquia catdlica funcionase
bajo el modelo tradicional, y que no encontrara al arbitrio hasta bien entrado
el siglo XVIII, no implica per se la inexistencia de cambios en las razones
juridicas, las fuentes y los principios rectores del derecho. Los cambios se
reflejaron mds en el campo de lo politico, que en la praxis institucional de la
justicia. Esta advertencia, que se observa en las discusiones y desavenencias
entre historiadores juridicos e historiadores politicos, no debe hacer tomar
partido por uno o por otro, sino, mds bien, integrar ambas perspectivas para
comprender la formacién de una razdén constitucional que se articula en el
cruce entre lo politico y lo juridico. La razén politica, desenvuelta desde
mediados del siglo XVII, modificarfa la forma de control al establecer a la ley
como limite externo contra la «arbitrariedad» del poder, lo cual mds tarde
serfa recogido por el saber juridico. El anilisis, entonces, no debe mirar
exclusivamente al pasaje del significante-significado de arbitrio hacia arbitra-
riedad. Hay que comenzar atendiendo brevemente el principio que modificé
radicalmente el entendimiento de la fisiologia del derecho: la legalidad.

a)  Dogmidtica y ley: la formacién legicéntrica

Desde la historia de la ciencia del derecho, es dable atender a diferentes
razones literarias y contextuales para explicar la centralidad de la potestad
legislativa en la escena juridico-politica de la Edad Moderna. Desde el campo
juridico, segun Stolleis, el principio de legalidad se explica a partir de la
centralizacién jurisdiccional operada en torno a la idea de soberanfa. Ello
asi, puesto que el recurso a este concepto importaba reducir y unificar las
multiples jurisdicciones integrantes de las monarquias. Esta lectura impone
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un cardcter de reconstruccién inductivo. Ahora bien, para los «representan-
tes de la ciencia politica y los decididamente absolutistas el procedimiento
fue mds bien deductivo».>® Esta segunda apreciacién es la mds extendida en
la historiografia. Ambas interpretaciones, no obstante, se posicionan en que
por detrds de la institucién de los principios del iusnaturalismo moderno
oper6 una razon religiosa-espacial, la cual se forj6 a partir del siglo XV, con
mayor impacto en los espacios protestantes.

En dicho contexto se produjo una progresiva recepcién de principios
juridicos tomados del Digesto, e interpelados desde lecturas heredadas del
humanismo reformista, de donde se incorporaron conceptos tales como
Ragio di Stato, Souverainetéy Leges Fundamentales.™* Estos conceptos servirfan
para formular los elementos bdsicos de la gramdtica constitucional.

El resumen propuesto por Stolleis corre de la siguiente forma. La primera
construccién —Ragio di Stato— daba lugar a una progresiva separacién de la
ligazén del Princeps a unos principios religiosos indisponibles. A partir de
ello, se formé una literatura que miraba no sélo a lo moralmente correcto,
sino también a la necesidad de asegurar la perdurabilidad y el control del
Estado. Las implicancias contextuales de la disputa entre Estado e Iglesia, no
obstante permanecer en el mandato de no violar el vinculo con Dios, deter-
minarfan una nueva prudencia para la formacién de las leyes que atendfan al
derecho, pero ahora sumado a las estructuras politicas, climdticas y sociales
para la sancién de las normas. No por nada, esta praxis fungirfa como la base
de unos arcana imperit, que luego se popularizarian con el saber estatidistico y
que, hacia mediados del siglo XVIII, reconducirian la literatura juridica hacia
la descripcién de una prudencia legislativa.>® Esta nueva premisa ordenadora
se refundié con el principio de soberania que, en la obra del hugonote Jean
Bodin, presentaba la posibilidad de dar la ley como la mdxima expresion del
poder, al relegar la costumbre de los pueblos y su voluntad a la del monarca.

StoLLErs (2011) 118-119. Por debajo de esta inversién metodoldgica opera la paradoja
bdsica de la Modernidad que establece a la ley (monopolio de la legislacién) como presu-
puesto y como consecuencia del proceso de centralizacién que llevard a la formacién del
Estado moderno. No puede predicarse lo mismo en un universo de justicias donde, tras el
interés de centralizar el gobierno del reformismo borbdnico, aparecian restricciones dadas
por las mismas instituciones predispuestas para la «limitacién» de dicha potestad organi-
zatoria: las audiencias. GARRIGA (2002).

StoLLErs (2011) 122-123.

StoLLEIS (1998a) 31-68.
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El punto méximo de la voluntad y autoridad del soberano cobraria potencia
a partir de la obra de Hobbes, quién no atendfa particularmente a los pro-
cedimientos de formacién de la ley en base a la «verdad», sino a la «auto-
ridad». No obstante, su influencia estaba lejos de ser sentida entre los juristas
de la época.

Entre los siglos XVI y XVII, dos cuestiones se unirfan al concepto de ley.
La primera atinente al fundamento importé una progresiva abstraccién del
concepto de derecho natural que, moviéndose desde las razones tomistas a
las ensefianzas ciceronianas-agustinas, hizo aparecer a la ley como mens vel
ratio recta o una summa ratio. La segunda fue la reivindicacién procesal, con
una lectura de Papiniano, que entendia a la ley segin un commune praecep-
tum, que, por comdn, condicionaba la eficacia de la ley en la integracién
procedimental de las «partes» representadas por estamentos y ciudades con
sus privilegios.26 Puede verse, entonces, cdmo al interior del mismo sistema
de las fuentes del derecho se irfa acentuando el reconocimiento de la volun-
tad, nunca del todo independiente, del monarca como fuente privilegiada
del derecho.”” Sin embargo, las lecturas variarfan de autor en autor dado el
caricter pragmdtico del debate entre absolutistas y monarcémacos. Asf, a la
voluntad del Soberano se opusieron la mayoria de los autores, quienes recla-
maban la necesidad de participacién de los estamentos y la de respetar los
pactos que estaban en la base de las leyes fundamentales. En este contexto el
surgimiento de estas ultimas se explica como una reaccidn, en la busqueda
por limitar la posibilidad de expresar una voluntad que se iba delineando,
cada vez, con menos constricciones.?®

Desde la Dogmengeschichte el cambio se hace mds explicito, ya que se
detiene en la construccién juridica primordial para la prictica legislatoria.
Mientras que la formulacién cldsica del Digesto 1.1.9 hacia derivar la potes-
tad legislativa de la tradicién jurisdiccional, a partir del siglo XVII, con los
Six livres de la république (1576), se mudarfan las razones de legitimacion. Esto
redundé en una independencia de potestades, que exhibfan como el mayor
ejercicio de soberania el acto de dar la ley. En el caso tradicional Birtolo decia
«facere statuta ser iurisdictio in genere sumpta» o mds especificamente, lo

GRAWERT (1979) 879-889.

La misma actitud se toma en referencia a la «ley hispana». Ver Tau AnzoATEGUI (1992a)
37-43.

StorLEers (2011) 121.
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indicaba Baldo: «statuta condere est iurisdictionis: quia quie statuit, ius dicit».
La potestad legislatoria era un acto de jurisdiccién. Para los glosadores el
género actuaba atin como condicionante de la especie, mientras que en Bodin
se invertfa la semdntica del poder al decir que: «la premiere marque du prince
souverain, c’est la puissance de doner loy a tous en général, et a chacun en
particulier».?® Soberanfa por jurisdiccién. Sintoma central de la transforma-
cién del lenguaje juridico que importaba, ademds, una reversién de las fuentes
y de la sistemadtica del derecho. Por su parte, el procedimiento para determinar
la «primera sefial de la mdxima autoridad» se explicitaba en el capitulo X del
libro 1°. Alli, luego de considerar el poder de la costumbre y la funcién de
juzgar indicaba que «dar la ley» equivalfa a «soberanfa».

El razonamiento se daba al interior de la problemdtica de las fuentes del
derecho, a lo que se sumaba el cardcter de supremacia. Es que si existian
varios magistrados que podfan dar edictos y estatutos, el hecho de hacer
surgir esta potestad de una delegacidn del Princeps no los hacfa supremos,
ya que residfa s6lo en este tltimo el punto méximo de superioridad, puesto
que la recibia de Dios. A su vez, esta razén legislativa irfa formando la idea de
la voluntad del soberano, que descansarfa en otra férmula del Digesto
(1.4.1): «Quod principi placuit, legis habet vigorem».

La extensién de esta formulacién en la literatura de la época estaria cons-
tantemente tensionada entre la voluntad del soberano y las limitaciones de
los derechos de los estamentos y el poder de la costumbre. Sin embargo, con
el correr del tiempo y al entrar ya en los siglos XVII-XVIII la légica del
auxilium et consilium, donde los monarcas debian trabajar conjuntamente
con las Cortes (o estados generales), quienes podian sugerir, controlar y
quejarse ante las disposiciones de voluntad se cruzaron denuncias constantes.
Ello coadyuvaria hacia el final de ciclo a una progresiva disolucién de estas
dltimas. De este cuadro de situacion surgi6 el poder de la ley y la necesidad
«constitucional» del control politico de su contenido. Empero, este procedi-
miento producia limitaciones que no eran ya sélo religiosas, sino también de
origen histdrico, a partir de unos privilegios concedidos en el pasado. Como
se precisé previamente, de estos privilegios surgia la incapacidad de actuar
toda vez que se pudieran vulnerar unas leyes adjetivadas como fundamentales.

La institucién del poder de la ley pasé a ser el centro gravitacional del
orden juridico, incluso en la literatura prdctica, en el que se impuso la

MonnHAUPT (1972) 189-190.
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necesidad de seguir las leyes del monarca y enviar a segundo plano los dichos
de los jurisprudentes.>® Asimismo, a este poder de «dar la ley» se agregaba la
interpretacién de la misma, que progresivamente fue quitando del camino la
lectura integradora de la jurisprudencia y la equidad. Un cldsico ejemplo serd
la emergencia de un nuevo problema para el derecho legal: las «lagunas del
derecho». Este vacio, impensado en la estructura del derecho antiguo, pasé a
requerir una consulta al soberano para saber el sentido ultimo de la norma.
El silencio de la jurisprudencia y de los jueces —limitacién de su arbitrio
turis—, que en Francia dard un instituto particular —el «Réferé legislatif»—,
es un indicador de un mundo que mutaba hacia la consideracién de la ley
como fuente exclusiva del derecho.

b)  Voluntad y arbitrariedad: el capricho del déspota

La consecuencia de la concentracién del poder, de dar la ley en manos del
monarca, desestabilizaria progresivamente la idea de la integracién del dere-
cho por el arbitrium aplicado al caso. Dicha dimensidn sistemdtica expresaba
el cumplimiento de la voluntad del Princeps, que generaba las consecuencias
légicas de unificacidn territorial y concentracién del poder que caracterizé a
la Edad Moderna, claro que siempre con las resistencias propias que prove-
nian de la prdctica tradicional. Mientras que, en el trabajo sobre las fuentes
de archivo, especialmente en la periferia del Rio de la Plata, no se observa
esta modificacién de manera radical, ello no implica que la cuestién haya
sido inocua para la construccién de la razén constitucional. Este cambio
progresivo concluyé mds tarde en una critica hacia un ordenamiento de la
vida social por un principe que ya no consideraba las razones de los pueblos.

La resistencia a los ejercicios de poder devendria en reclamos que no
fueron incardinados por la falta de justicia, sino que comenzaban a criticar
la falta de control —contrapesos— de esa voluntad que rompia con las fuentes
que armaban de sentido al razonamiento juridico. Correlativamente, y pues-
to que el acto de dar la ley descendia de la voluntad del «princeps legibus
solutus», la critica decantd en la voz «arbitrariedad» que pasé a fungir como
expresién negativa de una voluntad dnica e impositiva de ordenacién.>' Un

30 Tau ANZzOATEGUI (2016) 124-127.
31 MomnnNsAUPT (1972) 206.
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ejemplo de este malestar que se extenderfa en el Rio de la Plata ha sido citado

por Chiaramonte con las palabras de Mariano Moreno, quién decfa:
¢Pretenderia el Rey, que continudsemos en nuestra antigua constitucién? Le respon-
demos justamente, que no conocemos ninguna; y que las leyes arbitrarias dictadas

a icia para ave N u ar la su u

or la codicia para esclavos y colonos, no pueden reglar la suerte de unos hombres
. 2

que desean ser libres [...].>

Allf, se precisa una declinacién de la voz «arbitrariedad», la cual modificaba
el sentido técnico juridico del arbitrium, e incorporaba el valor de la voluntad
«codiciosa» de un Rey que unilateralmente reglaba sin considerar la libertad
de los pueblos. Esta falta de «participacién» en la conformacién de la volun-
tad y la tensién entre «leyes» y «arbitrariedad» fueron la nota que despunta-
ria, luego, en la gramdtica constitucional. Por otra parte, tras la asimetria en
el trato de la voluntad real se comprende el modo en que la «antigua cons-
titucién» venia a ocupar el espacio significante de unas leyes fundamentales
de cardcter pactista e histérico. A diferencia de la peninsula en las colonias
no habia Antigua Constitucidn, ni Leyes Fundamentales. Para el critico se
contaba tan s6lo con unas «leyes arbitrarias». Para el argumento contracon-
ceptual no puede dejar de atenderse a la contraposicion entre «antigua cons-
titucién» con respecto a aquel ultimo significante cuya resonancia puede ser
leida en la oposicién «leyes fundamentales» vs. «leyes arbitrarias».

Ahora bien, a fin de entender la pragmdtica que activé el movimiento
interno del derecho, hay que atender a la formacién de este nuevo contra-
concepto que justificaba la necesidad de la Constitucién reducida a ley
escrita. Esta dimensién fue apareciendo en la manualistica constitucional
para formar el nucleo duro ético-moral, desde el cual juzgar la pertinencia
del derecho hacia la segunda mitad del siglo XIX. La fuente privilegiada para
analizar el cambio semdntico del concepto de Arbitrium hacia arbitrariedad es
la Encyclopédie. En la voz correspondiente a Arbitraire que dedicara Frangois-
Vincent Toussaint, un abogado devenido en hombre de letras, podia leerse:

adj. pris dans un sens général, ce qui n’est pas défini ni limité par aucune loi ou
constitution expresse, mais qu’on laisse uniquement au jugement & a la discrétion
des particuliers. La punition d’un tel crime est arbitraire. Ce mot vient du Latin

arbitrium, volonté. Les lois ou les mesures par lesquelles le Créateur agit, sont
arbitraires; au moins toutes les lois physiques.?

CHIARAMONTE (2010) 337. La cita estd fechada en noviembre de 1810.
ToussainT ([1751] 2001) 578.
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Del texto se desprende que la voz compuso un concepto negativo con una
limitacion que provenfa de la ley o de la Constitucién. El punto estaba en el
reenvio a la idea de la ley divina, la que devenfa una arbitrariedad creadora, y
que comenzaban a observar la gobernanza de los hombres a partir de leyes
(fisicas y matemdticas), que debfan descubrirse por la razén. Finalmente, la
cadena de significantes que acompafiaban al concepto se instituy6 a partir de
esa formulacidn, y que resuena ain en el derecho contempordneo con la
misma potencia: arbitrariedad-discrecionalidad-voluntarismo. En la entrada
correspondiente a Despotisme, de la edicién de 1751, es dable hallar un uso
que se adosard a la voz, sobre todo en el discurso constitucional:
(Drott polit.) gouvernement tyrannique, arbitraire & absolu d’un seul homme: tel est
le gouvernement de Turquie, du Mogol, du Japon, de Perse, & presque de toute
I’Asie. [...] Le principe des états despotiques est qu’un seul prince y gouverne tout
selon ses volontés, n’ayant absolutement d’autre loi qui le domine, que celle de ses

caprices: il résulte de la nature de ce pouvoir, qu’il passe tout entier dans les mains
de la personne i qui il est confié.>*

La formulacién de gobierno tirdnico, arbitrario y absoluto pasé a ser la figura
elemental que establecia la necesidad de la divisién de poderes en tanto que
proyecto de civilizacién. Ese gobierno sin ley se referencié con una voz poco
juridica, pero que se volveria, con el tiempo, fundacional del nuevo lenguaje
constitucional: el capricho. Finalmente, se articulaba un sentido comun a ser
extendido, que sélo comprendia la razonabilidad como resultado de la ley
natural opuesta a esa voluntad unica y caprichosa. As{ se presentaba la
voluntad del «déspota arbitrario» como contra-concepto en relacién a la
formacién de una legalidad proveniente ya sea de la voluntad general (en
el giro filosdfico) o de la historia de la Nacién (en el uso liberal conservador a
la Burke, romdntico a la Savigny, y a la Lemminier en su epigono rioplatense:
Alberdi).

La definicién de «despotismo arbitrario», que emergfa como consecuencia
del capricho, era acompafiada de una figuracion particular, tradicional, y que
pobl6 la literatura juridica de la temprana Edad Moderna: el Asia. Un «asia-
tismov, entonces, cuyas figuras hacfan las veces de explicacion histérica —-no
geogréfica— del contenido abstracto del concepto moral. Con esta serie de
ejemplos se compuso un imaginario social sobre la arbitrariedad como con-
cepto moral desplazando el sentido primigenio de cardcter juridico. Puede

34 Jaucourrt ([1754] 2001) 887.
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encontrarse alli una modificacidén sistemdtica juridica, a través de la cual se
pronunciarfa la politizacién de los conceptos clave que precisarfan el marco
de accién del constitucionalismo. Aqui, ocurrfa un giro interesante, dado
que mientras que se juridificaba el concepto de Constitucidn, se politizaban
los conceptos adyacentes de arbitrariedad y despotismo.

Si bien mds tarde se volverd sobre este tema, toda la voz Despotie presentaba
un casuismo representativo de una forma de poder que, al no atenerse a la
ley, debfa limitarse. De esta manera, la red semdntica que se organizé en
torno al concepto de arbitrariedad serviria de base para la formacién de un
modo narrativo constitucional cuya estructura tdpica se volcaria en la histo-
ria nacional-local para encontrar aquellos ejemplos con los cuales ilustrar los
nuevos conceptos del constitucionalismo moderno.?® El objetivo dltimo era
la obtencién de una Constitucidn-ley escrita que limitase las voluntades
arbitrarias de los déspotas, que resultaba, a su vez, de una ley natural que
s6lo la razén —o la educacién— de los hombres y no el capricho podia otorgar.

El cambio conceptual se hacia visible, entonces, en el pasaje semdntico-
sintdctico de un concepto técnico hacia uno que juzgaba el modo de gobierno.
Este cambio radical se incorporaba al discurso constitucional, entre otras fuen-
tes, a partir de la obra de Benjamin Constant, ampliamente leida en el Rio de la
Plata durante el siglo XIX.>® En Des réactions politiques de 1797, obra que
habfa sido incluida en el Curso de Politica Constitucional de la edicién espafiola
de 1820, Constant dedicaba todo un capitulo al concepto de arbitrariedad, de
donde surgfa una sintesis de lo que luego serd conocido como el principio de
legalidad. Su férmula de la arbitrariedad comenzaba indicando que esta acon-
tece ante «la falta de reglas, de limites, de definiciones, de todo en fin que es
preciso», y presentando un punto central compuesto por oposiciones:

Aquellos son partidarios de la arbitrariedad que dicen «hay una distancia, que no se
puede de ningtin modo allanar, entre la teoria y la préctica»; porque siendo suscep-

tible de la teoria todo lo que es preciso, es arbitrario por consecuencia aquello que
no la admite.?”

Las figuraciones diversas pueden encontrarse no s6lo en la historia de personalidades, sino
también de estructuras concebidas como estructuralmente despdticas. En el caso alemdn
serd la figura del Estado de policia en la narrativa liberal del siglo XIX. Estado de policia
que surge de una critica a la formacién paternalista del protestantismo en Kant: MaNDT
(1990) 684.

Tau ANzoATEGUI (2008a) 101.

CoNsTANT (1820) 337.

Cap. III: Una historia conceptual de la arbitrariedad



38
39
40
41
42

Citaba expresamente a Burke, quién era el mdximo representante de esta
posicion, y proponia, entonces, una inversion que atendiese a la deduccién
légica de la teorfa desoyendo al sentido prictico. Teorfa que expresaba los
principios de institucién de un orden politico. Se observaba, también, una
estructura racionalista de la accién de gobierno que decfa de la arbitrariedad:
«es peligrosa para el mismo relativamente a su accién, porque aunque pre-
cipitando su marcha le da algunas veces el aire de fuerza, es quitdndole
siempre a la misma accién la regularidad y el vigor».*® La oposicién entre
induccidén de la experiencia frente a la deduccién de principios permitia la
entrada de conceptos tales como «seguridad individual», «garantias»:

todo lo que es arbitrario tiene una incompatibilidad con la existencia de un gobier-

no considerado con relacion a su institucién; es peligroso por otra parte en su accién

misma, y no da garantia ninguna al mismo gobierno en cuanto a la seguridad de los
individuos que le componen.?”

Exactamente aqui, brotaba también la forma de pensar el acto de institucién
politica. Para Constant «no son otra cosa que unos CONtratos» cuya natura-
leza es poner «limites fijos»: «luego la arbitrariedad opuesta precisamente a lo
que constituye un contrato, mina por su base toda institucién politica».*® El
motor de toda institucidn que asegurase y garantizase el desarrollo regular de
las sociedades no era mds que la Ley comprendida como una limitacién de la
arbitrariedad. De alli, que de lo que se trataba era de «inculcar la necesidad
de principios positivos, de leyes claras y precisas, en una palabra, de institu-
ciones de todo modo fijas que no dejen a la tiranfa entrada ninguna».*' Con
ello, se iban delineando los elementos de la constitucién de un orden legal
que sélo se explicaba por contraposicion a la arbitrariedad. La gramadtica
constitucional se moverd al interior de estos presupuestos invirtiendo no
sdlo el sistema de fuentes del derecho, sino también los principios rectores
del mismo: de la sustitia a la seguridad juridica y la legalidad **

CoNsTANT (1820) 350.
CoNsTANT (1820) 339.
Ibid.

CoONSTANT (1820) 348.
MECCARELLI (1998) 557.
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3. Arbitrariedad: entre sistemdtica y narrativa historica

El pasaje desde una cultura juridica de justicia hacia una de seguridad, certeza y
legalidad, o como reza el libro de Marta Lorente De una justicia de jueces a una
Justicia de leyes, implicaba varias modificaciones que operaron tanto al inte-
rior del sistema de derecho y en el dispositivo literario de justificacién. Cabe
recordar que, entre la literatura proto-constitucional que se estaba formando
lentamente, sobre todo, en la segunda mitad del siglo XIX y la prictica del
derecho existian regimenes conceptuales diversos. Este desajuste entre las
pervivencias prdcticas y lingiiisticas, que devuelve el archivo y los cambios
de lenguaje que presenta el registro constitucionalista, son determinantes de
varios inconvenientes. Esta razén de préctica historiogrdfica ha generado
varios malentendidos. Sobre todo por la accién precomprensiva que aporta
la manualistica juridica sobre el mundo del derecho tradicional —principal-
mente en el derecho penal-, la cual ha seguido tépicamente los prejuicios
ilustrados que consideraban todo accionar del pasado como resultado de una
voluntad arbitraria.** De allf la sorpresa o incapacidad de atender a unas
fuentes judiciales que seguian atadas a un saber jurisprudencial, incluso hasta
bien entrado el siglo XIX rioplatense, y que «hacian justicia» sin atender a un
principio de legalidad que se iba instituyendo progresivamente.

Lo fundamental, entonces, es reconocer la funcién secundaria de la narra-
tiva histdrica, y que esta tltima se entiende a partir de su rol instrumental
instituyente del orden juridico. El andlisis emprendido hist6rico-conceptual
devuelve algunas pistas del proceso genético del derecho moderno que habi-
tan las categorias historiograficas, que deben ser suspendidas para encontrar
el nucleo organizador de otra cultura juridica. Desde el plano conceptual se
pudo informar cédmo la introduccién de la voz «arbitrariedad» import4 una
modificacién de las dimensiones sintdcticas, semdnticas y pragmdticas
mediante un eclipse del antiguo significante «arbitrium». Ello asi, puesto
que, al mismo tiempo que modificé sintdcticamente el antiguo lema «arbi-
trio», volviéndolo «arbitrariedad», introdujo una red de significados que ya
no fue exclusivamente técnico-juridica (ratio o aequitas), sino mds bien moral
(caprichos, violencia, voluntad absoluta). Este cambio sintdctico-semdntico
produjo la percepcién de negatividad que portarfa de alli en mds el nuevo
lema. Puede tomarse por caso la obra cldsica de Beccaria, donde el lexema se

AGUERO (2017).
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acompafié de expresiones tales como «venalidad», «peligro», <impunidad».**
La dimensién pragmdtica, ademds, fue correlativa y fundamental ya que,
s6lo posiciondndose en este nivel se pudo comprender la razén de este
cambio conceptual. La finalidad dltima no fue buscar un aggiornamiento
de un concepto juridico, sino componer un concepto limite para el juzga-
miento y control judicial. Asimismo, el concepto de arbitrariedad se tornaria
una nueva herramienta para juzgar una experiencia juridica (pasada), con
miras a un futuro institucional diverso. De alli, que la re-significacién volvié
moralmente negativo un concepto técnico central al ejercicio de la justicia
del Antiguo Régimen. Consecuentemente, permitié que todo aquel que
apelara al arbitrio —en la composicién de sentencias— pudiera ser visto sin
mds como «arbitrario», y contrapuesto a los valores de legalidad y seguridad
juridica. De esta manera se obliter6 la sistemdtica y 16gica del ius commune al
rotular el modo de administracién de justicia como «arbitrario» e introducir
nuevos valores ajenos a dicho sistema de pensamiento: seguridad juridica,
legalidad, limitacién de poderes, certeza, ete.®

Puede a partir de aqui ingresarse en un segundo nivel de andlisis, que
define la ontologia del derecho moderno, que se estructurd en torno a la
legalidad, la generalidad y la certidumbre. La legalidad que, en ultima ins-
tancia, se represent6 como la Constitucidn escrita, envolverfa, entonces, algo
mds radical que un mero cambio conceptual. Este cambio conceptual devi-
no, mds bien, un epifenémeno indicador de giro mayor: el quiebre de la
cultura tradicional y la imposicién de una concepcidn sistemdtica del dere-
cho. El derecho moderno no se articulard ya sobre la prudencia y arbitrio de
los magistrados, sino sobre la limitacién de sus decisiones a través del ajuste a
la ley escrita. La expresién «Government of laws and not of men», acufiada
por John Adams y luego incorporada a la Constitucién de Massachusetts de
1780, es sintoma y sintesis de este movimiento tedrico. Este fopos central del
derecho moderno supuso la dislocacién de un modo de actuar en el derecho.
Se pasard, entonces, de una limitacion interna de la praxis de los jueces,
actualizada en la conciencia del juzgador, a una limitacion externa, dada
por la ley. A estd ultima debfa ajustar su decisorio para no caer en el nuevo
vicio —arbitrariedad- instituido por el nuevo fiel de la balanza que servird
para juzgar al juzgador: el principio de legalidad.

44 Beccaria ([1764] 2015) 23.
45 MECCARELLI (1998) 557.
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El tercer nivel, entonces, es el resultante de combinar el cambio concep-
tual con la institucién de una nueva sistemadtica legal que impuso el cardcter
autorreferencial del derecho reducido a ley. La funcién pragmadtica del con-
cepto de arbitrariedad fue, y continda siendo, de denuncia ante una accién
que elide —al negar— el sistema juridico-constitucional de base legal. Este
significante se convirtié en un concepto limite, compuesto por un contenido
establecido a partir de la oposicién a la ley (todo aquello que no siga la ley es
arbitrario). Aunque esta clave de lectura agonal no se sostendrfa por mucho
tiempo. En dltima instancia, la arbitrariedad pasé a definirse, desde el pro-
ceso juridico interno al campo del derecho, como fodo aquello considerado
extra-juridico o no-juridico. Esta relacién de externalidad es fundamental, ya
que delimita —por oposicién- el contenido del sistema de derecho: la ley
estatal deviene la tnica forma de expresién del derecho. Ley estatal que
presenta toda accién fundada en otra norma -moral, prictica, religiosa—
como extra-juridica y, por ende: una posible forma de violencia. Violencia,
laguna, que también se presenta amenazante del mismo sistema de dere-
cho.*® Este contenido genético del concepto de arbitrariedad, en la Argen-
tina, se encuentra incluso en los origenes de una accion ante la Corte Supre-
ma de Justicia de la Nacién que lleva el nombre de «recurso extraordinario
por sentencia arbitraria». Se observa en las palabras de la Corte en el caso Rey
vs. Rocha que se «da lugar a recurso ante la corte suprema en los casos
extraordinarios de sentencias arbitrarias, desprovistas de todo apoyo legal,
fundadas tan solo en la voluntad de los jueces».*” La arbitrariedad se define
por el rol diferencial entre Ley y voluntad.*®

Ahora bien, el corolario de la instauracién del sistema juridico legal fue la
imposibilidad de reconocer otros modos de produccién juridica, los cuales,
para la comunidad epistémica educada bajo estos principios, no devienen
alternativos, sino arbitrarios. Tras este giro, se refrenda la formacién de un
«monopolio estatal de la violencia legitima» compuesta por la expulsién de
toda solucién de conflictos no proveniente de la racionalidad legal-formal.*’
La apelacién a la arbitrariedad, entonces, también funciona como defensa
ultima del sistema de derecho, que permite precisar conjuntos de acciones en
un plano de interioridad y exterioridad, legal e ilegal, juridico y no-juridico.

MENKE (2015) 115-121.

Fallos de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién (1910) 384.
AGUERO (2013) 249.

Allf también las teleologias de la sociologia del derecho de Max Weber.
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Estas razones dan cuenta de la base constituida para el despliegue de una
narrativa historiografica, que juzga la experiencia social-histdrica desde el len-
guaje instituido por el propio derecho decimondnico. El anacronismo que se
advierte en la narrativa histérica de la dogmadtica del derecho sobre el Antiguo
Régimen, por lo tanto, no es sélo producto de una mala historiografia, més
bien compone la justificacién ideoldgica radical que busca reificar un ideal, al
mostrar otras racionalidades como desviaciones o atrasos. En definitiva, mds
alld de la incomprensidn, la reduccién del pasado a un gobierno puramente
«arbitrario» (sin reglas ni limites fijos) figuré un imaginario, que actud, y
continda funcionando, como condicién de posibilidad para el despliegue de
un nuevo modo de concebir lo juridico, vinculado a la ley.

De todas las figuraciones ejemplares se destaca la del «déspota arbitrario»
que encarnaria un tépico central en la historia constitucional. Rosas, caudillos,
Rey de Espafia, muchedumbres, costumbres, etc. serfan ejemplos de la volun-
tad absoluta sin ley —barbarie—, que relegaba el gobierno a la anarquia y la
guerra de todos contra todos: No existia una sociedad atn, puesto que esta sélo
se formaria en ese contrato que suponia la eliminacién del déspota a través de
la instauracién del contrato y la ley. Esta narracion, que reenviaba hacia el
origen mitico del derecho moderno, obturaba el acto de institucion histérica
del orden juridico —sus guerras, imposiciones, etc.— y producia bajo el nuevo
concepto de arbitrariedad un reenvio a una forma de violencia previa que, por
su contraposicion, invisibilizaba la violencia de la abstraccién juridica del
derecho moderno.*® De alli, el efecto de clausura que producta su apelacién
hacia el pasado era también hacia el exterior del derecho en el presente.

En teorfa la arbitrariedad es el refuerzo de la autopoiesis del sistema
juridico que se cierra sobre si. El motivo por el cual la arbitrariedad ha sido
tantas veces invocada y pocas veces explicada se debe a su rol tépico de
clausura y soporte del sistema de derecho moderno. Soporte y clausura en
tanto que al implicar un registro emotivo cierra las contradicciones l6gicas
propias del sistema de derecho moderno, en cuanto a la dimensién volunta-
rista y racional que se presupone. Este andlisis involucra una de las funciones
de la historia ya que: «la historia de la conformacién de un vocabulario
politico es menos la historia del hallazgo progresivo de nuevos contenidos
semdnticos que «la del desarrollo, mucho mds traumdtico y conflictivo, de

50 Caront (2013) 47-49.
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aquellos puntos ciegos inherentes a él».>' Queda observar el desarrollo de
este contra-concepto a la luz de la historia de la legalidad en la discusion
juridica argentina. Alli, en el pasaje del imperio de la ley al principio de
legalidad se pueden localizar esos conflictos, que surgen del punto ciego
delimitado por la arbitrariedad.

Parrr (2007) 131.
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Capitulo IV
Legalidad y arbitrariedad. Aporia nomoldgica
entre Constitucion y Administracion

1. Legalidad y arbitrariedad: contra-conceptos constitucionales

El concepto arbitrariedad posee una razén para su uso extendido —e
consciente— dentro del derecho, que se debe a la institucién del «principio
de legalidad» como modelo exclusivo de orden. Esta racionalidad contra-
conceptual, asimétrica, que comienza a denotar negativamente al arbitrio,
se produjo en dos momentos diversos, que exhiben, en primer término, la
politicidad de la disputa entre grupos y posiciones en torno a la politica
constitucional y, en segundo lugar, el triunfo de la colocacién legalista como
sentido comudn extendido e indisputable del orden juridico. Esta disputa,
que se sitda entre mediados del siglo XVIII y el ultimo tercio del siglo XIX, se
puede advertir en el texto de Constant ya evocado, el cual se dirigfa a «com-
batir los partidarios de la arbitrariedad», quienes, no obstante, «se asustan
con solo ofr su nombre»." El enemigo era Burke, que concebfa el derecho
desde la experiencia concreta y no estaba —segun la lectura de Constant—
dispuesto a aceptar unos limites que sélo las reglas, las definiciones y los
principios pueden imponer. La tensién entre experiencia histdrica y princi-
pios abstractos formaban un cuestionamiento en Burke, que precisaba dos
conceptos constitucionales diversos: «So that it was of absolute necessity the
whole fabric should be at once pulled down, and the area cleared for the
erection of a theoretic experimental edifice in its place?»> Los principios se
volverfan seguridad juridica. Pero esta conclusién —histérica— de mentalida-
des merece ser desandada porque la relacion era epistemoldgica y politica.
La designacion de un grupo como «partidarios» exhibe un campo de
batalla intelectual, que se extendid en el debate constitucional y que demues-

1 ConstanT (1820) 337.
2 Citado por Cravero (1989b) 79.
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tra que, aun durante el largo siglo XIX, la «arbitrariedad» era un concepto
politico articulado a la manera de una cruzada cultural por una razon juri-
dica. Sélo, mds tarde, con la inscripcién traumdtica del modelo de orden
constitucional-legal —acompafiada de la accién de una particular historiogra-
fia juridica y politica— se lograrfa desmembrar el cardcter grupal, para encon-
trar en la «arbitrariedad» una voluntad particular que desconocia los princi-
pios #nicos que guiaban la racionalidad del derecho. Ese proceso de indivi-
duacién puede ser leido como el epifenémeno de un triunfo dogmitico de la
politicidad del grupo; el cual instaurd la idea de arbitrariedad-desviacion,
recalada en un sujeto —juez o funcionario—, quien, desatendiendo un princi-
pio legitimado, actuaba por mera voluntad —capricho- en el dictado de una
sentencia, en la accién politica o administrativa.

La subjetivacién de la «arbitrariedad» importa, entonces, un momento
histdrico de hegemonia cultural, que define un tiempo en el que deja de
comportarse como razén instituyente para convertirse en argumento de
defensa del orden. La sancién del actor considerado «arbitrario» procede
de manera durkheimiana, en la consolidacién de una consciencia colectiva
cifrada en la gramdtica principista de la ley. Ello asi, puesto que al imponerse
como fin del sistema juridico la desactivacién de aquellos actores cuya
«voluntad arbitraria individual» colisiona con la general —echa de princi-
pios—, el derecho se convierte en un modo efectivo de normalizacién sisté-
mica. El corolario que surge es que al tiempo que sanciona la desviacién (ya
no grupal, sino subjetiva) refuerza al sistema juridico que logrd constituirse
como /a razdén universal.?

Observar esta relacion histérica implica también la posibilidad de des-
montar historizando la forma en que se produjo un principio que rige el
saber juridico moderno. Por ello, en esta instancia, se intenta comprender el
doble proceso por el cual se construyé un principio central del derecho y, al
mismo tiempo, se ocluy6 su cardcter narrativo histérico-social, volviéndolo
centro de la construccién constitucional y un inatacable dogma que estruc-
tura el saber. Sin embargo, como se verd hacia el final de este capitulo, la
aporfa emergente del constitucionalismo retorna sobre la «arbitrariedad»,
aunque esta vez de la ley. En efecto, la primera oposicién entre voluntad,
caprichos y forma de ley se dirigird mds tarde sobre el contenido de la ley,

DurkHEIM ([1893] 2001) 127.
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que podrd ser sometida a un control de constitucionalidad judicial. Por lo que
la hermenéutica ya no se limita a principios, limites e impuestos del sistema
legal, mds bien bordea una evaluacién judicial. Evaluacién judicial de lo cons-
titucional que se compone no sélo de un saber técnico, sino que incluird las
figuras de la arbitrariedad que una historia de juristas devuelve como tradicién
latente, y que proyecta una «justicia constitucional» que para muchos juristas
rompe con la legalidad. A partir de aqui, cabe entonces conocer mds sobre la
institucién legal del constitucionalismo, la arbitrariedad y la justicia.

2. Naturaleza, filosoffa, Constitucién: génesis y légica de la legalidad

La centralidad del «principio de legalidad» se comprende por la doble fun-
cionalidad instituyente y dogmadtica al interior de la lengua constitucional
moderna. La historia de su formacién importa entender el pasaje desde su
creacion hacia su consolidacién como principio desde el que decanta el
sistema de derecho contempordneo. La historia conceptual del instituto deja
entrever que la «legalidad», antes de ser principio juridico, fue el resultado de
la efectiva institucién simbdlica de los presupuestos del derecho natural
formado en los siglos XVII-XVIII. Axiomas que comenzaron a funcionar
de base sobre la que se montd el liberalismo constitucional. Es decir, tras
la ley como fuente primigenia del derecho funcionaba una naturalizacién de
un discurso filoséfico —también de cardcter ficcional- que produjo un su-
puesto antropoldgico y un correlativo modo de gobierno para controlar esas
tendencias «naturales» de los individuos.* En el campo juridico dicho cambio
de fundamentos dltimos del orden politico tuvo un impacto medular. Enton-
ces, no solo se modificé el sistema de pensamiento alrededor del derecho,
también, metodoldgicamente, se pasé desde la induccién casuistica hacia la
deduccidn, a partir de unos principios que se consolidaron en el juego entre
derecho y filosofia politica. Asimismo, la cuestién de método acapard el deba-
te, a través de una critica radical hacia la supuesta dispersién de fuentes y
saberes del derecho que no permitian un uso racional del mismo.

¢Cudl fue el rol del pensamiento iusnaturalista de los siglos XVII-XVIII
para el despliegue de la razén constitucional moderna? Tal como lo ha
mostrado Pietro Costa, dentro del proyecto de la modernidad el discurso
filoséfico iusnaturalista permitié dogmatizar, al legalizar las dimensiones

4 TAReLLO (2002) 55—59; MUNKLER / STRASSENBERGER (2016) 187-221.
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filoséficas presentadas como «naturales». S6lo a partir de esa reificacidn se
podrian construir los principios, a partir de los cuales se deducirfa el modelo
de orden deseado.” De manera que la razén constitucional —circular- fun-
cionarfa a partir de este momento instituyente, que hace refraccién en la
frase de John Adams «sobre el gobierno de las leyes y no de los hombres», y
que aparece como una certeza explicativa per se, pero cuya formacién ideo-
légica se encuentra mds atrds en el tiempo.

Segiin Fritz Loos y Hans-Ludwig Schreiber, la formacion del derecho
natural moderno implicé un triple orden de presupuestos: una seculariza-
cién del derecho, un cambio metodoldgico y una concretizacién del sistema
normativo. La secularizacién se observa en el abandono de la reflexién fijada
en una lex aeterna de cardcter divino como motivo-guia del orden del uni-
verso y pasa, en su lugar, a buscarse la misma no ya en la idea de un Dios,
sino como un reflejo de la «razén humana». Esta relacién entre ley y razén
humana importaba una extensién a un universo, que no discriminaba en
términos de paganos o catélicos, protestantes, etc., que era un claro resultado
de las guerras de religion, aunque también condicién de posibilidad para un
cambio metodoldgico que poseeria, a su vez, dos influencias. Por un lado, la
negacion de la metafisica medieval y la comprensién de lo racional a partir
de los métodos matemdticos-causales, cuestion que habitualmente se ha
descripto como una filosoffa derivada de un paradigma more geometrico.
Por otro, consecuente con este postulado, se pretendio aprehender la realidad
de las relaciones en su manifestacién concreta, con una razén que habfa dejado
de estar inscripta en una dimensién abstracta, para pasar a representarse en los
«deseos», «pasiones», «temores», «igualdad», «desconfianza», libertad», etc. de
los hombres. La conexién de ambos elementos funciond en la base tedrica para
representar «la realidad empirica» bajo un método sintético-analitico.®

Este nuevo mecanismo representacional y analitico del derecho motivé
una precomprension de la totalidad «estatal», a través de una narrativa (pre-)
supuestamente empirica, que se detuvo en los elementos componentes de la
sociedad, tanto en sus relaciones como en sus poderes y potencialidades. Este
desplazamiento hacia las partes trajo consigo la posibilidad de recuperar la
tradicion contractual formativa de la repiblica y el Estado, y decantar en una

Cosra (1974) 17-19.
Loos/SCHREIBER (1984) 258.
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presuposicion de los derechos individuales que lo componen. El proceso de
individuacién de la razén en el sujeto ha sido central para comprender el
nuevo esquema del orden que generé «derechos», en lugar de un «derecho»,
lo que subvirtié la tradicidn; al pensar el derecho desde el actor —derechos
naturales— y no ya desde la totalidad politica.”

Las consecuencias fueron la legalizacién por la via constitucional de una
naturalidad filos6ficamente presupuesta como esencial al hombre. Menke
sefiala que la demanda de derecho de una persona contra la otra ya no tiene
en mira la idea de justicia, sino mds bien una sustancia «natural» y, en tanto
tal, pre-juridica que el derecho viene a reconocer. La relacion entre filosoffa
politica y Constitucién con garantia de derechos convierte al derecho en ley, y
este deviene pura forma, ya que su contenido estd en el exterior: presentindose
como un dato «natural» prejuridico, empirico. La fuente dltima, ademds del
contrato, debe interpretar también a los autores cldsicos del iusnaturalismo
moderno, puesto que sin una narrativa los «derechos» se reproducirfan al
infinito. En su lugar, el interés tnico reconocido por la razén constitucional
primigenia fue la vida, la libertad, la propiedad.®

Ahora bien, la dogmatizacion de los «derechos naturales» de los hombres
presentados como verdad probada fue, a su vez, el resultado de una doble
clausura. De un lado, el recurso a la filosoffa que, avalada por la episteme de
la época, pudo liberar al derecho constitucional del debate ultimo sobre la
razén légico-politica de la institucién contractual, de la limitacién de los
poderes y de la ley como fundamento de su discursividad. Se produjo una
operacion de cerramiento del derecho sobre si, lo cual entrafiaba la acep-
tacién acritica de los presupuestos dogmdticos de la filosoffa politica moder-
na, que constituy$ una nueva referencialidad de autoridades que no podian
ser atacadas sin desmoronar el edificio liberal. Del otro, la oclusién del
estudio de la razén politica dio lugar a un desplazamiento. En efecto, se
corri6 el foco de interés desde la justicia hacia la dimensién normativa, con
la pretensién de lograr una legislacién que superase una supuesta dispersidn,
confusién y oscuridad de las fuentes del zus commune. Esta deriva técnico-
sistemética decantd en la idea de la codificacién del derecho y bregé por la
formacién de una ley técnicamente perfecta para el ordenamiento de los
derechos. Esta pregunta por la mejor manera de «concretizacién» de unos

7 VILLEY (2003) 568-580.
8 MEeNKE (2015) 56-57.
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derechos presupuestos por la naturaleza desveld a los juristas.” La finalidad
dltima, una vez legalizado lo natural como contenido, fue la formacién de
una regla clara de derecho que al descender de un principio general evitase
toda laguna y arbitrariedad.

El cierre dogmdtico y el desplazamiento del interés —de lo politico a lo
técnico— tornaron la «legalidad» en principio. Lo interesante, entonces, es
que el derecho moderno se volveria pura forma, ya que se tecnificaria obli-
terando la relacién con lo justo, dedicdndose a pensar la relacién entre lo
legal-ilegal mediante el plano definido por la ley. El «principio de legalidad»
serfa el resultado ultimo de esta modificacién sistémica que no sélo hace
equiparable el derecho a la ley, sino que presupone como finalidad del
derecho el andlisis normativo-legal puro para evitar la arbitrariedad. Este
sistema autopoiético tuvo su mayor representacion en el positivismo juridico
que, ademds de desconocer el origen de los derechos y de la individualidad
juridica como parte formativa del Estado, se concentré de manera univoca
en la formulacién de un derecho técnicamente adecuado.

Sin embargo, este movimiento del derecho hacia la formalizacién legal
presenté varias complicaciones que conviene ir adelantando. En primer
lugar, la participacién democrdtica en la sancion de la ley podia contravenir
los presupuestos considerados «naturales», de alli que surgieran teorfas sobre
las naturalezas humanas y los procesos civilizatorios para llegar a un «conte-
nido» preciso, limitando las «tendencias». En segundo lugar, la explosién
normativa, consabida la centralidad legicéntrica, implicaba, también,
detectar cudl era la forma de la ley adecuada —decretos, resoluciones, edictos,

Segun Jean-Louis Halpérin, todos los philosophes (Montesquieu, Voltaire, Rousseau) com-
partian una nomofilia, es decir, la idea de la existencia de leyes que regfan la organizacién
del universo. Sin embargo, su impacto en el derecho serfa juzgada de forma diversa. Aqui
se retomarfan de Pufendorf ideas tales como las del contrato, la idea de propiedad, o
responsabilidad, ya que no estaban del todo seguros de la posibilidad de imponer un
derecho general que suplantara las costumbres locales —determinadas climdticamente,
etc. Si bien en las bases ldgicas del pensamiento social aparecia la idea de ley proveniente
del iusnaturalismo alemdn, de la quimica, etc. no necesariamente se aplicaba al derecho.
Esta tensién al interior del legalismo es constitutiva de la disputa entre «derecho consue-
tudinario» —costumbres— y su posibilidad de modificacién por parte de la Ley. En este
campo, se establecieron también las bases para el desarrollo de las disciplinas juridicas
modernas desde la sociologia del derecho hasta el derecho constitucional, con impacto
en la idea de Constitucién formal o material. En torno a la nomofilia de los philosophes y
la relacién con el derecho natural-ley: HaLpERIN (1992) 60-61.
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leyes generales, etc. Ambas cuestiones decantarfan en un rol superlativo de
los magistrados en el control de «constitucionalidad», al volver a una suerte
de moderno arbitrio iuris que no termina de responder a los postulados
instituyentes del orden. Cabe observar la composicién de esta aporia en la
historia local.™

3. Hacia una legalidad argentina: filosofia juridica y constitucionalismo

El impacto en el constitucionalismo argentino aparece retratado en dos moti-
vos narrativos: la recepcion de la filosoffa politica, y la institucién de los dere-
chos derivados de ella, donde se muestran las tensiones entre imperio de la ley/
arbitrariedad. La primera cuestién a considerar, entonces, es la institucién del
derecho natural moderno como razén ultima de legitimacién juridica. Si bien
existen varios iusnaturalismos y la forma de comprensién del mismo varfa de
autor en autor, también depende de los espacios geogrificos, politicos y sobre
todo religiosos, la extension de los principios se concretizé en la recepcion en
bloque, y a pesar de las diferencias, de Locke, Montesquieu, Rousseau, etc. En
la tépica del discurso constitucional argentino, estos ultimos sumados a Toc-
queville, Guizot, Constant y los federalistas americanos compusieron un nuevo
sistema de autoridades. En ese sentido, el canon de autoridades se presenta ya
formalizado en las obras tempranas de Florentino Gonzdlez, al decir, en refe-
rencia a la Constitucion de los Estados Unidos:

Estando hoy resueltas por la prdctica, de un modo satisfactorio, muchas cuestiones

politicas que han ocupado por siglos 4 los filésofos, desde Aristdteles y Platén hasta

Montesquieu, Rousseau y Locke, no me he detenido a hacer reflexiones abstractas
sobre ellas.™

La Constitucién era la resolucién politica de un antecedente filoséfico. En
1930, momento de cierre del ciclo formador del canon constitucional argen-
tino, en el tomo I de su Derecho Constitucional Argentino, advertia Juan
Antonio Gonzdlez Calderdn:

Frente al control de constitucionalidad se establece el hibridismo de la tradicién constitu-
cional argentina, que, por una parte, reconoce antecedentes del sistema de los Estados
Unidos de Norteamérica y por otra de la codificacién francesa en la reduccién del juez a
la legalidad. Esta escansion de tradiciones resulta operativa en el campo de una legalidad
sopesada judicialmente a la luz de la Constitucion.

GonNzALEZ (1909) 430.
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Montesquieu escribié su célebre libro en el afio 1748. La influencia que sus doc-
trinas han tenido en el desarrollo de las democracias modernas ha sido considerable.
Los autores de la Constitucién americana de 1787 conocianlas [sic] y las admiraban.
«El Federalista» recogié sus maximas."”

La razén filoséfica en la cual se inscribié el constitucionalismo en la Argen-
tina estructurd el discurso de una doble manera. Por un lado, esa seleccién
import6 la inscripcién en una tradicidn, al obliterar la importancia de otras
escuelas —como la salamantina—, que habfan tenido, en rigor, un efecto
mucho mds determinante que la de los citados autores franceses y norteame-
ricanos en los procesos revolucionarios de América.™ Esto tltimo tendria sus
efectos en la construccién del saber historiografico, que suponia que esos
autores, caros al constitucionalismo de segunda mitad del siglo XIX, habian
sido los motores del movimiento ideoldgico revolucionario de mayo. En esa
clave, cabe comprender la nunca resuelta tensidn y descrédito entre el saber
histérico constitucional y la historiografia politica de las ideas latino-
americanas. Por otro, se reconoce una fuente filoséfica que opera constante-
mente en un trasfondo de la materializacién constitucional, pero cuyo rol
precisamente es un reenvio de este tltimo a saberes extrajuridicos que dardn
el contenido a la legalidad —que se convertird en pura forma. El debate por la
forma de ley que monopoliza el argumento por la divisién de poderes y el
federalismo sélo puede funcionar sobre la base de una exclusién del conte-
nido de los derechos que deben protegerse mediante los dispositivos técnico-
constitucionales. Se incluye excluyendo la problemdtica de la génesis de los
derechos para dedicar el tiempo al problema central de su proteccién. Des-
plazamiento y naturalizacién corren de la mano.

Ahora bien, esta operacién no fue sélo un invento de la doctrina consti-
tucional, sino una lectura de las fuentes que dejaban los archivos legislativos.
En las fuentes histdricas rioplatenses de comienzos del siglo XIX se observaba
una razén instituyente del sujeto y los derechos naturales. Para ello, hay que
estar a la mira del Decreto de seguridad individual del 23 de noviembre
de 1811. Este documento junto con las disposiciones sobre libertad de
imprenta devendrfan cita obligada del discurso constitucional argentino,
ya que como expresara Aristobulo del Valle: «todas estas disposiciones, con

GonzALEz CALDERON (1930a) 431.
El ejemplo de otra tradicién forcluida por la literatura constitucional, que fue luego recupe-
rada puede hallarse en HaLpERIN DoNGHI (2009).

Cap. IV: Legalidad y arbitrariedad



ligera variacién de detalle, las veremos repetidas en las constituciones poste-
riores y consagradas en la constitucién que nos rige».'* Descontextualizacién
mediante, la tradicién se construirfa entre la diferencia y la repeticién produ-
cida al interior de los limites establecidos por este momento genético, en el cual
se sintetizaba la relacién entre dogmadtica y orgdnica, entre contenido y forma.
El Decreto, cuyos fundamentos conviene citar en extenso, establecia que:
Si la existencia civil de los ciudadanos se abandonase a los ataques de la arbitrariedad,
la libertad de la imprenta publicada en 26 de Octubre del presente afio, no seria mas
que un lazo contra los incautos y un medio indirecto para consolidar las bases del
despotismo. Todo ciudadano tiene un derecho sagrado a la proteccién de su vida, de
su honor, de su libertad y de sus propiedades. La posesion de este derecho, centro de
la libertad civil y principio de todas las instituciones sociales, es lo que se llama
seguridad individual. Una vez que se haya violado esta posesion, ya no hay seguridad,
se adormecen los sentimientos nobles del hombre libre y sucede la quietud funesta
al egoismo. Solo la confianza publica es capaz de curar esta enfermedad politica, la
més peligrosa de los Estados, y solo una garantfa afianzada en una ley fundamental
es capaz de restablecerla. Convencido el Gobierno de la verdad de estos principios, y
queriendo dar a los pueblos americanos otra prueba positiva y real de la libertad que
preside a sus resoluciones y de las ventajas que les prepara su independencia civil, si
saben sostenerla gloriosamente y con honor contra los esfuerzos de la tiranfa, ha
venido en sancionar la Seguridad Individual [...].%5

Aqui la «seguridad individual» era una sintesis de unas condiciones «sagra-
das» que merecian proteccién, aunque reproducian los valores bdsicos del
iusnaturalismo moderno. Lo sagrado se movia en una zona de indecibilidad
entre fundamento cat6lico y principio natural, de alli que las lecturas podian
servir a los catélicos liberales —Estrada— o a los positivistas —Joaquin V. Gon-
zdlez, entre otros. Es posible postular que en el presente siguen confundidos,
de alli su productividad. La sacralidad implicaba indisponibilidad, pero la
fuente se confundia entre divinidad y/o naturaleza o mejor expresado: era
indisponible esa expresion de la divinidad e y por la inscripcion observable
en la naturaleza. En términos de pragmdtica contextual esta fuente resultd
fundamental para reconocer cémo, en este momento primigenio, la sacrali-
dad del contenido debia ser explicitada de manera «educativa»: «Vida, honor,
libertad y propiedad». Sin embargo, la torsién en la razon juridica operaba a
través de un desplazamiento entre los modos de la justicia y la ley. Es el
pasaje desde una mirada donde «el derecho» se fundaba en un gobierno para

14 VaLre (1911) 196.
15 Registro Oficial de la Republica Argentina (1879) 128—129.
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la «quietud publica» de la comunidad politica —de jueces y justicia— hacia
una razén de «seguridad individual» que debfa ser protegida.’®

Cabe advertir, asimismo, que el derecho sagrado, sobre el cual se transmi-
tfan los valores del iusnaturalismo, era la «seguridad individual» de los padres
de familia, y esta sélo podia ser protegida con la «Ley Fundamental».'” Aquf el
concepto de Ley Fundamental en su modo singular no era gratuito. Impor-
taba otro significado que lejos estaba de la tradicién histdrica y mds cerca del
reclamo de reconocimiento escrito, en tanto que un codificado de derechos
indisponibles para el gobierno.’® Un horizonte de expectativas que trasun-
taba en la «forma de ley» como el tnico remedio a la arbitrariedad y el
despotismo, que eran formulaciones contra-conceptuales que encabezaban
el Decreto. El Gobierno que decretaba estaba «convencido de la verdad de
estos principios», y de este modo, la deduccién de saberes desde presupuestos
de verdad se hacia posible naturalizando un /ocus filoséfico.

La formulacién del derecho-ley, como forma pura, puede encontrar algu-
nos rastros en este antiguo decreto, que no son adn los pardmetros del
presente (art. 18 CN). Esto se verifica en el articulo primero: «Ningin ciu-
dadano puede ser penado, ni espatriado [sic] sin que preceda forma de
proceso y sentencia legal». La férmula se encontraba adn en la tradiciéon
hispdnica que importaba el respeto del proceso: garantfa jurisdiccional. El
resto de los elementos van a desarrollarse lentamente, muchas veces por
medio de lecturas retrospectivas de Beccaria, para condensarse mds tarde
en los principios de legalidad penal.’ Aunque, en esta instancia, cabe adver-
tir que hasta el nullum crimen sine lege pasarian varios afios de tensiones entre
discursos y prdcticas de justicia. S6lo una lectura anacrdnica, como la de del
Valle, podia ver legalidades en lugar de garantias jurisdiccionales de donde se
desprende la teleologia de Mayo en la narrativa constitucional.

Lo cierto es que este proceso de subjetivacién juridica operada a través de
unos supuestos derechos naturales, que se garantizaban con la «seguridad

CASAGRANDE (2015a).

Claramente, bajo la voz ciudadano se escondia el gobierno doméstico extendido, y referfa
también a quienes estaban fuera del espacio protector constitucional. Ver CLavero (2016)
17-81.

No es un acuerdo entre partes, sino una declaracién que incluye una totalidad representada.
La mejor versién de este debate sigue siendo la explicacién de los federalistas a los motivos
por los cuales la Constitucién americana no contenfa una declaracion de derechos.
CLAVERO (1997) 199-200.
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individual» como derecho sagrado, irfan inscribiendo una nueva razén cons-
titucional que verfa mds tarde en la ley —constitucional, primero, y luego
penal- el limite a la arbitrariedad. Era una manera de legalizar un supuesto
natural, pero sobre todo de establecer nuevas relaciones entre las fuentes del
derecho y su hermenéutica —que destituirfan al arbitrio—; para, finalmente,
reintroducirlo como una conducta moral-politica reprochable, por opuesta a
la ley. En oposicion a la arbitrariedad, que operaba como semblante de una
forma de gobierno, aparecerfa la ley y la «seguridad» —individual y juridica—
de los derechos y valores del nuevo sistema juridico.

4. Legalizacién del derecho y ley natural: seguridad de individuo,
razoén de ley

Esta episteme permiti6 el asentamiento de lo que, en la actualidad, se llama
principio de legalidad, el cual se hallaba en el significante «ley» proveniente
de las ciencias naturales, también apoyadas en leyes eternas —del movimien-
to, etc.”® De manera que la ley se volverfa expresién de la razén y de la
previsién y su contraparte —el antiguo arbitrio, devenido «arbitrariedad»— un
impulso, un capricho o un deseo irracional. Esto es importante porque a la
hora de pensar la ley, incluso los filésofos franceses, tenfan en miras procedi-
mientos fisioldgico-geométricos y matemdticos, que querian volcar sobre la
organizacién politica en una mixtura que hoy se lee sin esa «<nomofilia» que
habitaba las ciencias, y que sélo lateralmente era juridica.*' La seguridad-Ley
Natural componfa un campo semdntico contra la arbitrariedad (no sélo del
arbitrium, sino de lo cambiante de las leyes humanas) y buscé «someter» a
esta ultima a la racionalidad de los derechos pre-dispuestos, aunque también
descriptos cientificamente.**

La apelacién a una «ley natural» como fuente del derecho constitucional
fue el resultado de un quiebre epistemoldgico radical que poseyé dos
momentos. El siglo XVII, por una parte, formarfa un sistema de orden
que, al desconocer un mandato de justicia en el contenido de la ley, veria

Daston/StoLLEIs (2008) 1-12.

HALPERIN (1992) 60.

El debate entre costumbre-ley, que en palabras de Voltaire era una «Barbarie des Coutumes»
se dirigfa contra los juristas formados en el derecho romano clésico. Este debate implicaba
una oposicién entre ciencia y doxa que impregnard al derecho en su cientificidad desde el
siglo XVIIL.
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en la voluntad una razén suficiente para su sancién: «Auctoritas non veritas
facit legem». Por mds que se siguiera citando a Dios —origen dltimo del
orden—, el «desencanto» con respecto a la religién como fuente de justicia
legal dio pie, a partir del siglo XVIII, al nacimiento de un argumento anti-
absolutista, que intentd limitar ese poder de disposicién soberano referen-
ciando a unas «leyes naturales» indisponibles.

Se presentfa un cambio, entonces, entre la Ley Fundamental pactista de
origen histdrico y el reenvio a otra indisponibilidad constitucional, que ya
no era histérica, sino natural. El uso de la voz «leyes naturales» fue un arma
politica ya que, al gozar de un vector de legitimacién en el prestigio dado por
las matemdticas, la fisica y la geometria, se volverfan «semdnticamente irre-
sistibles, apareciendo tal como garantia de seguridad y superioridad. Invocar
la «ley de la naturaleza» parecia no tolerar ninguna contradiccién. Cualquie-
ra que la contradijera se pondria a s{ mismo automdticamente en la posicion
de un rebelde blasfemo contra Dios y la Naturaleza».** Es por ello, que tanto
en las Declaraciones de Derechos Norteamericanas y Francesa el fundamento
de «natural» era un principio autoinmune por el reenvio a una razén que
epistemoldgicamente dominaba como «verdad», y que provenia de un largo
decantado del siglo XVII: «All men are by nature equally free» —Virginia Bill
of Rights (1776)- y «les droits naturels, inaliénables et sacrés de 'homme»
—Déclaration des droits de 'homme et du citoyen (1789).%4

Consecuentemente, la legitimacién por la ley natural cerraba el debate
por los derechos y volvia la pregunta juridica sobre cémo asegurar lo indis-
cutido de forma cientifica. Esto provenia también de las mismas declaracio-
nes que ubicaban al Estado o a la Republica como meros garantes de los
derechos reconocidos: «Le but de toute association politique est la conserva-
tion des droits naturels et imprescriptibles de ’homme» (Art. 2).25 Es de este
modo que, una vez dogmatizados los derechos por efecto de la clausura del
debate filosdfico-juridico, la tarea politico-juridica del constitucionalismo

StorLEIs (2008) 51. El mismo aviso sobre la funcionalidad de la declaracién de «naturali-
dad» del derecho surge, también, en la perspectiva critica de Franz Neumann. Allf se indica
que incluso para un mismo pensador aparece una metamorfosis de lo que debe ser revolu-
cionado por los derechos naturales incontestables, y lo que debe permanecer contenido una
vez logrado esa finalidad. De manera que los derechos naturales son tan revolucionarios
como conservadores. NEUMANN (1964) 27.

DastonN/StoLLErs (2008) 12; CLAvERO (2016) 20-24.

GrimMm (1991) 68-69.
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importaba un despliegue técnico alentado por la precision y la certeza que
sélo la ley —desalojada de metafisica— podrfa brindar. Aqui operaba una
razén tedrica contextual, ya que por la creencia en una wunitas scientiarum
el jurista anhelaba proceder homoldgicamente con respecto a a las ciencias
naturales, al procurar un sistema de derecho legal-normativo deducible a la
manera racionalista.®

La consideracién de la «ley natural» golped la tradicién a nivel de los pos-
tulados pre-juridicos (lo natural de los derechos), pero también, y aqui lo
fundamental, reformuld en la metodologfa juridica de procedimiento sobre
las fuentes y la conformacién racional, more geométrico del sistema: lo legal
como aseguramiento.

La legalidad del principio se apoyaria sobre un doble movimiento que
consideré certera a la ley —de la naturaleza- y a la doctrina de los autores (la
jurisprudencia) extendida por el arbitrium como una incerteza. La expresion
metaférica y critica figuraba a la doctrina como un universo de letras que era
muy dificil de navegar. La autoridad dogmadtica que componia el mundo del
«ius» judicial comenzé a reconocerse mds incierto que el de la «Lex», y para
fundamentar este nuevo modo se volvia a las fuentes romanas. Ahora bien, no
era cualquier «ley», sino que para crear la certeza o el «ius certum» se
compuso una contradiccion entre el derecho consuetudinario «lex non scrip-
ta» y la forma escrita «lex scripta» mediante la que se limitaba el campo
interpretativo judicial.”” Asimismo, el principio de certeza en la formulacién
de la ley —que era la materia dltima de la legalidad— importaba una forma
especial de su uso. Dice, al respecto, Mohnhaupt: «el argumento de auto-
ridad se revel6 como arbitrario en los siglos XVII y XVIIIL. El nuevo concepto
de ciencia requeria de una prueba légica, incluso en el campo de la juris-
prudencia».?® La deduccién de principios debfa aplicarse a un contenido no
disputable y la ley era la fuente que aseguraba ello. El principio se compren-
de, sobre todo, en este segundo aspecto que daba forma a la seguridad
juridica que mucho tenfa de leyes y metodologias naturalistas.

La escritura era condicién de certeza, junto a la deduccidn, a la matema-
tizacién vy a la sistematicidad que serfan la base del proceso de codificacidn,
sin lo cual no puede entenderse el nuevo estrato de sentido que se sumarfa al

26 MounHAUPT (2008) 73.
27 MonnsAuPT (2008) 81.
28 MomunuaurT (2008) 80; StoLLEls (2011) 131-134.
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concepto cldsico de Constitucién. Este dejarfa de referenciarse a unas leyes
fundamentales pactistas de contenido histdrico entre soberano y estamentos,
al obliterar asi también otro estrato de sentido médico referido al Zustand
corporativo, entendido como el ser-estar de una comunidad politica. De
ahora en mds la Constitucion era un texto escrito, con garantfa de derechos
que daba lugar al principio de separacién de poderes con una eminencia
legislativa mds que judicial. Este significado llegd a las costas del Rio de la
Plata durante el siglo XIX, con la figura del legislador —fuente de razén—
como herencia de la filosoffa politica francesa.?

Sin embargo, la lucha por la ley, como mecanismo de certeza y «seguridad
juridica» bajo postulados geométricos-matemadticos, no lograria clausurar la
funcién dltima de la voluntad. La figura del legislador y las implicancias de
esos textos emitidos por un soberano —incardinado en un pueblo-nacién con
«voluntad general»— serfan el dltimo desplazamiento de sentido, que termi-
narfa con la pregunta por el poder constituyente. Ese recorte entre arbitra-
riedad y poder legislador pasé a ocupar la materia constitucional incluso
hasta el presente.

Ahora bien, mds alld de estas condiciones epistémicas para el lanzamiento
de un principio, hoy ubicuo, cabe estar también al tanto de la historia de las
palabras, las cuales exhiben una variacién importante en el universo de los
Leitbegriff del constitucionalismo argentino. Ello as{ porque si bien los efec-
tos de estos presupuestos gnoseoldgicos recalardn —naturalizados y deshisto-
rizados— en el presente del principio, el pasaje de la tensidn entre legalidad
vs. arbitrariedad a la problemdtica de la arbitrariedad de la ley importa
también redescubrir instancias problemdticas que develaron a la doctrina
constitucional en momentos diversos. El cambio de significantes que acon-
tece entre el «imperio de la ley», que compuso la gramdtica del constitucio-
nalismo decimondnico, y el «principio de legalidad», que se formalizé a
mediados de los afios ’50 del siglo XX, es mucho mds que una mera actua-
lizacién lingiiistica. Por debajo de ella se redefinfan tensiones sistémicas del
derecho que, por diversas razones, vale la pena evidenciar.

La relacién entre revolucién, Constitucion y codificacién debe tenerse en este orden por
temporalidad y 1dgica, con la institucidn del sujeto como objetivo de derechos y garantias,
pero con diferencias sustanciales entre el universo judicial del jurado del Common Law
(norteamericano) y con la instancia de ley-codificada en el paradigma recibido via france-
sa. Sobre este punto: CLAVERO (1989b).
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5. El «imperio de la ley»: civilizando las pasiones

El «principio de legalidad», que asiste a la doctrina constitucional contem-
pordnea para la descripcién de la reserva legal de la Constitucion de
1853-1860 y sus reformas —en particular la de 1994, es un acto de nomi-
nacién retrospectiva que hace ver a los constituyentes originarios y a los
constitucionalistas como adalides de un principio que ain no estaba del
todo cerrado en su imaginario. Es decir, si la idea del primado de la ley
estaba presente en la mentalidad juridica liberal desde la segunda mitad
del siglo XIX, el significante brillaba por su ausencia.*® Esta dimensién lin-
glifstica no era menor. La compulsa de los cursos de derecho constitucional
entre 1860-1930 expresa un profundo apego a la ley, aunque todavia no
establece algo asi como un «principio de legalidad». Si algo se entrevefa en
la pluma de los autores era un citado «imperio de la ley», que fungfa en el
punto medio entre mandato natural de civilizacién y gobierno de la Consti-
tucidn, entendida esta tltima como texto escrito. En este caso, se reproducia
a nivel local la tensidn estructural, que ya se hallaba en la Encyclopédie, entre
arbitrariedad y ley.

En el Curso de Derecho Constitucional, federal y administrativo de José
Manuel Estrada (1877-1880), se condensaba un sentido de época que esta-
blecfa que la ley «asegura la libertad civil, por cuanto hace imposibles todos
los actos arbitrarios que los funcionarios publicos pudieran cometer contra
los particulares».®" Esta primera funcién de aseguramiento, que sigue ope-
rativa hasta el presente, debfa comprenderse a partir de la indisponibilidad
de unos derechos —preexistentes— por parte del gobierno: «entiendo por
libertad civil aquella condicién nacida de las leyes positivas y que tiene
por objeto asegurar los derechos individuales que no nacen de la ley».*?
La relacién externalidad-internalidad del derecho se figuraba de ese modo
en el constitucionalismo local. Pero esta no era la dnica funcién de la ley. La
necesidad de esta ultima se definfa genéricamente en contraposicién a la
figura de la «arbitrariedad-peligro». Decfa Estrada mds adelante:

Nadie puede poner en duda que la libertad civil corre gravisimo peligro donde
quiera que la arbitrariedad se convierte en regla de accién de la potestad publica.

30 GeLL (2004) 208.
31 EstrapA (1895) 175.
32 EstrapA (1895) 176.
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¢Qué importa que una sociedad reconozca en teorfa el derecho que todo hombre
tiene de conservarse, el de su seguridad personal, el de su propiedad, si al cabo, la
subsistencia de todos ellos depende del capricho, 6 de las arbitrariedades de los que
estan encargados de gobernar?*?
La pregunta retérica proporcionaba un fondo comdn sobre el cual desplegar
una doble respuesta sobre la funcién de la ley. En primer término sefialaba
Estrada: «cuando la ley, esta entidad superior 4 las veleidades de las pasiones,
impera sobre los que mandan y sobre los que obedecen, la paz de las sociedades
se asienta sobre la eterna armonfa de los derechos».?* Esta respuesta inicial
implicaba una relacién subjetiva entre hombre y ley. El imperio de la ley» se
descubria, antes que nada, como una relacién de consciencia que miraba no
ya a las relaciones politicas de mando, sino a la subjetividad deseada. Si bien
la ley imperaba produciendo una funcién de autocontrol y autodisciplina,
que luego se incorporarfa al concepto de civilizacién, también anticipaba las
homologias estructurales entre espacio-costumbre y hombre-razén.

La ley no podia ser cualquiera. Sélo cabia dentro de esa cualidad, aquella
que «reconociera» la seguridad individual como condensado de derechos
—vida, libertad y propiedad. Esta era una entidad superior que se oponia a
las pasiones del hombre caido en el pecado, pero que no descendfa ya de una
ruda aequitas hallable en multiples textos religiosos, sino en una combina-
cién entre religién y racionalismo, tipico del pensamiento liberal-catlico.
Por lo que, en la declaracién misma de una ley que reconocia «derechos
naturales» se introducia al sujeto que no conocia su verdadero lugar en la
«armonia de los derechos», y que debia ser emancipado tanto para la convi-
vencia social como también para perfeccionarse en términos religiosos.>
Este supuesto antropoldgico era la base de un doble proceso: uno de sepa-
racién entre derechos civiles y politicos, y otro de la justificacién de un
proceso civilizatorio, que imponia un necesario autocontrol por sometimien-
to al «imperio de la ley». El rol del concepto de ley natural era una legiti-
macién que s6lo podia ser reconocida porque era natural, pese a que también
habilitaba del lado de la /ey una imposicion soberana que corrigiera las
desviaciones que hacfan irreconocible su respeto por parte del hombre caido.
Tanto este hombre caido como la naturaleza, en realidad, no estaban mds

EsTtrRADA (1895) 177.
EstraDA (1895) 178.
SeGovia (2002) 103.
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que en el imaginario necesario para hacer valer la ley. Es decir, las imdgenes
de la naturaleza no deben verse sélo episédicamente, sino légicamente como
exterioridad que se suma a la manera de un contra-concepto al nicleo que
justifica la soberanfa. De all{ que lo natural se incorpore al derecho o, mejor
icho, que sé ueda existi aposicion al mi .
dicho, que sélo pueda existir en contraposicién al mismo.3¢
En segundo lugar, Estrada describfa la funcién de garantia que importaba
a ara los individu iedad. Aqui aslucia la aposicid
la ley para los individuos en sociedad. Aqui se traslucia la contraposicién de
«libertad individualista absoluta» y «libertad social restringida»:
Consiste la relacién de los hombres con la sociedad y de la sociedad con los hom-
bres, en una serie de acciones y reacciones continuas. Si todas ellas estin medidas
por principios regulares, la armonia entre el derecho y la autoridad existe necesa-
riamente. Es verdad que bajo el imperio de la ley la actividad individual es restringida;
pero también es cierto que cuando ella solamente impera, el radio, mds 6 menos

circunscripto, trazado 4 las acciones de los individuos, viene 4 ser invulnerable, y que
dentro de €l, el hombre se siente inmune.3”

La férmula aparecia en su manifestacién concreta entre fisica y geometria y
regulaba acciones y reacciones al restringir libertades para asegurar «un
radio» circunscripto de accién. La ley permitfa la mentada regularidad y
armonia, que recordaba a las ciencias naturales. Sin embargo, lo interesante
sigue siendo que, ahora, el imperio trascendfa la relacién interna —psicolé-
gica— entre el hombre y la ley con el objetivo de encontrar la relacién entre
sociedad e individuo. El «pacto societatis» s6lo era posible por la restricciéon
articulada en forma de ley que garantizaba la inmunidad en el desarrollo del
individuo (en el plano civil). Y es importante remarcar la dimension civil,
porque la politica segun Estrada era un medio para el fin del progreso
individual. Sin embargo, la ley tenfa una tarea mds que cumplir:

7

La libertad no puede ser llevada 4 sus condiciones regulares, las sociedades no
pueden establecerse con un orden moral y con suficiente vigor para amparar los
derechos civiles, sino bajo e/ imperio exclusivo y augusto de la ley, una para todos,
constantemente superior a todas las veleidades, 4 todos los caprichos y 4 todas las
fantasfas de los que en cualquier momento de la historia estin investidos con la
autoridad delegada por la Nacién!*®

El momento politico de la ley emergfa tras la figura de la espada, que estaba
necesariamente inscripta en el modelo de legalidad como garantia de orden

36 AGAMBEN (2017) 62-63.
37 EstraDA (1895) 178.
38 EstraDpA (1895) 179.
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para los individuos frente a los caprichos del gobierno. La univocidad de la
misma posefa, a su vez, un sentido de seguridad que, en términos sincroni-
cos, envolvia a la generalidad en tanto garantia, aunque también, en térmi-
nos diacrénicos, a la regularidad como refreno ante los cambios habituales
de rumbo por parte de las autoridades de la Nacidén. Este dltimo punto
reducia la ley a un sistema de regularidad eterna que la legislaciéon humana
debia imitar. Esa ley exclusiva y augusta era la Constitucidn, la cual se movia
en una zona de composicién entre derechos naturales que s6lo podfan reco-
nocerse, y cuyo imperativo funcionaba en tres niveles relacionales: del sujeto
con la ley, del sujeto con la sociedad —que naturaliza la ley—, y en el vinculo
entre representantes y representados —con instancia de ley como reaseguro
contra la tirania y arbitrariedad.

Lo fundamental reside en que en esos cruces se recortaba un sujeto, que
era actor, y objetivo del discurso constitucional. Un sujeto de derecho que no
era politico, sino civil, hombre y productivo, que dejaba a la esfera tutelar
doméstica la regulacién de la mujer y los nifios, y a todo aquel hombre
considerado no productivo per se, que era destinado a servir a otros o quienes
por tener vida divergentes no cuadraban en el deseo civilizado (por ejemplo:
los indios no colonizados).? Si bien el imperio de la ley se formulaba en el
plano tedrico racional, no faltaban los elementos normalizadores que, en
clave de civilizacidn, presentarfan un horizonte de expectativas en el pasaje
de una republica posible a /a republica verdadera. Consiguientemente, la
abstraccion del principio legitimé la funcién educativa que aseguraba, por
debajo de declaraciones abstractas, un gobierno de los hombres para lograr el
anhelado «imperio de la ley».

Dentro de los cursos de Estrada que se dictaron entre 1877 y 1880 —cuya
oralidad y exaltacién se presentard como el ethos del ius-publicista— y la for-
macidn escrituraria de la tratadistica —que incluye varios cursos y manuales—
se observa un desvanecimiento del lema «imperio de la ley». Serfa recién en
1930 en la Historia de la Organizacion Constitucional de Juan A. Gonzélez
Calderdén cuando emergeria un significante bastante particular a los ojos con-
tempordneos, que se encontraba a medio camino entre los fopor del «imperio
de la ley» y el «principio de legalidad»: «imperio de legalidad». Esta cons-
trucciéon debe ser leida histéricamente, dado que la inestabilidad sintdctica
entre imperio y legalidad muestra que ain no se habia formado un sentido

CrLaveRO (2016) 38.
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comun lingtistico para designar el poder de la ley y el valor primordial de la
Constitucién como instrumento legal ordenador. Asimismo, del lado del sig-
nificado puede apreciarse que el campo semdntico que cubrfa el significante
segufa anclado en la tensién estructural entre «arbitrariedad-pasién vs. legali-
dad-racionalidad». Asf, el constructo fue utilizado en dos momentos de la obra
para definir problemas histdricos bajo la teleologfa de la Constitucién. Decia
Gonzdlez Calderdn en el apartado sobre «Confederacién y Dictadura»:

Pero considerando Rozas que nada era mds inoportuno que la Constitucion, en las

circunstancias porque atravesaba el pafs, adujo el argumento que siempre tuvo en

sus labios para cohonestar la su repugnancia al imperio de la legalidad: «no ha llegado

adn el momento oportuno, porque el pais no estd preparado para darse una Cons-

titucién»!*
Si esa era la mirada critica sobre el rosismo, entonces su caida se representaba
por medio de la inversion de los términos. Consecuentemente, la convocatoria
a una asamblea constituyente luego de Caseros se presentaba de la siguiente
manera:

El imperio de la legalidad reemplazarfa poco a poco al imperio de la fuerza, y el pais

serfa encarrilado sin sacudimientos bruscos en las vias de su progreso material y
"
moral.

En esta segunda frase se luce la dimensidn teleolégica moderna del concepto de
Constitucién, que no sélo se oponia al imperio de la fuerza que, segin se verd
mds adelante, era la razén narrativa descriptiva del caudillismo, sino que era
una condicién necesaria del progreso. El significante, entonces, referfa a una
duplicidad de constelaciones. Por un lado, disminuia el pasado a un vacio de
normatividad, de pura fuerza, e institufa a la «legalidad» como dnica forma de
asegurar el progreso social. Por otro lado, el horizonte de expectativas obser-
vaba a la ley como férmula de sostenimiento regular, a la manera de una fisica
juridica. La férmula de «encarrilamiento» y el uso de «vias» serfan una cons-
tante en el discurso constitucional, que respondfan a un tépico que represen-
taba la imagen del progreso con el tren de vapor que llevaba la sociedad hacia
un destino futuro.** Se establecfa en este punto una tensién entre «<modos» de
gobierno y las ideas decimondnicas del atraso-progreso y barbarie-civilizacién.

GonzALEz CALDERON (1930b) 192-193.

GonzALEZ CALDERON (1930b) 212.

Vale recordar la sintesis pictorica de este motivo en la obra de John Gast, American Progress
(1872).
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La referencia a Rosas no era menor ya que compondria el epitome del
discurso sobre la «anarquia» / «tiranfa» / «arbitrariedad». Lo interesante es que
al realizarse una critica a su figura se traficaba la institucién de un modelo de
orden, que reenviaba el pasado normativo del orden politico hacia la nada, el
desierto, el vacio. La lectura contempordnea ha evidenciado que la relacién
de Rosas con el «imperio de la ley» —-lema que aparecia extractado en la
Gaceta Mercantil N°2321- importaba un concepto de orden: «obediencia
a las leyes». Esta no se hallaba predispuesta a la forma iusnaturalista, sino
conformada por la autoridad —frente a una naturaleza considerada corrup-
ta.** Esta relacién estaba vinculada al romanticismo anti-utilitarista que
comprendia la legalidad de un modo diverso a la que la teleologfa de la
ley que Gonzélez Calderén proponia. Apunta al efecto Myers:

En las discusiones vigorosas que jalonaron ese periodo tan breve, la defensa de los

postulados de la Escuela Hist6rica parecerfa ofrecer una justificacién tedrica para la

oposicién pragmitica de Rosas a la promulgacién de una constitucion escrita, fuera

ésta para la provincia de Buenos Aires o para la Confederacion Argentina, a la vez que

permitirfa subrayar que una oposicion semejante no podia asemejarse bajo ningin

punto de vista a una despreocupacién o -mds grave ain— a un desprecio por la ley.*
El movimiento conceptual de Gonzilez Calderdn es un indice del momento
de la institucién de la ley como fuente privilegiada del derecho —con todos
los presupuestos iusnaturalistas. Momento de sutura del acto instituyente,
que naturalizé la nominacién de todo aquello preconstitucional como un
universo de fuerzas puras, sin orden. Un caos del que emergeria el proyecto
juridico de la modernidad argentina y que celebraba la legalidad en tanto
que garantia de derechos y férmula de progreso, que —aplicado al gobierno
de la sociedad- permitiria superar el atraso heredado. La t6pica se desplazaba
al registro temporal deviniendo a la ley agencia de cambio.

6.  «Principio de Legalidad»: Constitucién y administracién

El «imperio de la ley» componia el contra-concepto de arbitrariedad, sin
embargo, esta construccién simbdlica serfa mds tardfamente reemplazada
por otro significante que servia a la doctrina constitucional para describir
el contenido del articulo 19° de la Constitucién Nacional: el «principio de

Myers (2011) 76.

44 Myers (2011) 84.
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legalidad». La aparicidn de este significante disminuyd la potencia del «impe-
rio de la ley», que referenciaba mds a la historia constitucional que a la
sistemdtica juridica, ya que a partir de la década del *40 dicho principio
comenzd a predicarse en el Derecho Administrativo, en el Derecho Penal
y en un Derecho Constitucional que se pensaba sistemdticamente. Esto es, el
nuevo significante expresaba la asentada hegemonia de la ley como fuente de
derecho, que se reflejarfa en un pensamiento positivista sobre la norma
juridica y que vinculaba su validez a la Constitucién escrita.

Sin embargo, el cambio de significante se debia a un nuevo problema que
surgfa al interior del campo del derecho y que ya no se vinculaba sélo con la
pretension de eliminar la voluntad arbitraria de los gobernantes histéricos. A
partir de la entrada triunfal del positivismo kelseniano, la mutacién lingiifs-
tica deseaba responder a la pregunta por la cualidad que debia poseer la ley
para ordenar de manera no-arbitraria. Este redimensionamiento de la cues-
tién mostraba la hegemonia de un sistema legicéntrico que, empero, comen-
zaba a exhibir un desajuste politico-institucional entre potestad reglamenta-
ria y ley parlamentaria. Por lo tanto, la idea que estaba detrds de este nuevo
concepto era la intuicion acerca de que no todas las leyes eran iguales,
aunque los juristas se esforzasen por hacerlas descender de una pirdmide
deductiva. En términos histéricos la variacién del sintagma se debid a la
operatividad de un proceso de codificacién de la ley que sometia la justicia
al parlamento, pero que posefa un excedente indémito en el accionar, cada
vez mds extensivo, del campo de la administracién.

La modificacidn tépica en el lenguaje constitucional argentino del «imperio
de la ley» al «principio de legalidad» posee, entonces, al menos tres niveles
explicativos y una temporalidad que se recorta entre la década del *40 y que se
consolida hacia la década del *90 del siglo XX. El primer nivel proviene de
considerar el contexto histérico-politico que sirvié de soporte para el ensan-
chamiento de los saberes y lenguajes del derecho publico. En este nivel, puede
indicarse, al menos hipotéticamente, que la modificacién del lenguaje consti-
tucional fue la resultante de una readaptacién juridica a un modo de gobierno
cada vez mds administrativo, que se desplegd por la via de una reglamentari-
zaci6n de la vida cotidiana bajo el primado de un estado burocritico-auto-
ritario.** El proceso ampliado de extensién de las reglamentaciones para

45 O’DonNELL (2009).
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gobernar lo social-politico incidia necesariamente en los dispositivos de cons-
truccion del saber juridico, aunque la progresiva administrativizacion devino
algo mds que un reflejo del contexto. Fue, por sobre todas las cosas, el factor
productor de legitimidad de la nueva legalidad administrativa.

Esto permite ingresar en la historia de la ciencia del derecho publico
argentino para reconocer el progresivo aislamiento y autonomizacién del
campo del derecho administrativo del derecho constitucional, episodio
que ya tenfa un largo desarrollo en Europa.*® Cuestién que, a su vez, se
bifurca en la historia de las cdtedras y de los principios rectores de las
disciplinas.*” Efectivamente, el ya citado suefio de Alberdi que vefa en el
derecho administrativo una mera extensién de unos puntos marcados por la
Constitucion se revelé completamente ineficiente para controlar un derecho
que se construfa contra una Constitucién disefiada entre derechos y codifi-
caciones para el individuo. Fue, entonces, que el excedente normativo de
reglamentos, decretos, etc. desbordé a la codificacién al desplegar poderes de
policia cada vez mds extensos.** Consecuentemente, el ejercicio retérico-
politico no puede dejar de insertarse en una historia dogmadtica que, por
técnica, no es menos politica. El tono de este ejercicio juridico-dogmatico
estuvo marcado por la centralidad que cobrd el positivismo normativo-juri-
dico alemdn en el periodo bajo andlisis.*’ El giro hacia la filosoffa neo-
kantiana modificé el pensamiento teérico del derecho y de la filosoffa juri-
dica, al impactar de lleno en la teorfa normativa del derecho penal, el otro
gran espacio teérico que iba desplazindose desde la teorfa criminoldgica
italiana para positivizarse mediante la teorfa de la norma de Binding.>
Ambos campos dogmdticos e institucionales produjeron sus efectos sobre
la redefinicién y el uso de la expresién «imperio de la ley», en su pasaje a la
problemdtica del «principio de legalidad», la cual hizo virar la inteligencia
constitucional hacia una formulacién pretendidamente mds técnica, que se
gestd, precisamente, en el intersticio que se formula entre legalidad adminis-
trativa y la garantfa penal.’'

Para el caso europeo: LORENTE SARINENA (2009).

Diaz Cousero (1979); Tanzr (2011).

CASAGRANDE (2018).

Tau ANzOATEGUI (2008b).

En el campo penal fue fundamental la recepcién de Binding por Sebastidn Soler.
CLAVERO (1997) 220-227.
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El constitucionalista se enfrentd a una teorfa de la norma que fue despo-
litizando el derecho a fin de hacerlo coincidir con el ciclo autoritario que
vivi6 la Argentina y la regién en la segunda mitad del siglo XX. De alli, que
el constitucionalismo decimondnico y su ethos declamatorio, propio de su
genética oral, abrié su paso a la «teorfa constitucional», que estaba afectada
por un lenguaje compuesto de un nuevo bagaje simbdlico: estado de dere-
cho, principio de legalidad, principio de razonabilidad, teoria de los partidos,
legitimidad legal-racional, seguridad juridica, etc.

Este nuevo lenguaje constitucional habita el derecho contemporineo,
pero su progresiva actualizacién debe hallarse en una lectura de largo aliento
que inicia en la obra de Segundo V. Linares Quintana, y culmina en la
doctrina constitucional producida con motivo de la reforma de 1994. A ello
debe sumarse la doctrina administrativa, especialmente, la producida desde
la década del 80 que integrd la tépica de la legalidad como uno «de los
grandes principios del derecho publico».>? Ahora bien, un ejemplo de este
lenguaje puede encontrarse en una de las obras que formaron la mentalidad
juridica en el proceso educativo universitario reciente: el Manual de la Cons-
titucion Reformada de Germdn Bidart Campos. En el apartado correspondien-
te a «Los principios de legalidad y de razonabilidad», sefialaba el autor:

El principio de legalidad responde al concepto de despersonalizacion o impersonali-

dad del poder, y al de Legitimidad racional. No se trata de que el poder no sea ejercido
por hombres —lo cual es inevitable- sino de que esos hombres que ejercen el poder

lo hagan ajusténdose al orden juridico establecido en las normas legales. [...] La
finalidad del principio de legalidad es afianzar la seguridad individual de los gober-
nados. [...] Este aspecto toma en cuenta, por eso, el valor previsibilidad.*

Hasta aquf un solapamiento de significados bajo otros significantes, la razén
de ley someterfa a la voluntad de poder humana y estructurarfa el paradigma
de la previsibilidad y de la seguridad juridica.** La despersonalizacién, tam-
bién deseada por el «imperio de la ley», reenviaba al, no menos efectivo y
educativo, arbitrio pasional. Sin embargo, no era una mera sustitucién de
significantes. En el pdrrafo siguiente, advertia el autor:

Entre otros, se destacan Agustin Gordillo, Juan Carlos Cassagne y Rodolfo Barra.

BiparT CamPros (1996) 514.

Incluso la voz seguridad juridica proviene de la matriz alemana de la Rechtssicherheit que
informard la preciada bisqueda de la certeza del derecho (ius certum) en el lenguaje moderno
del derecho constitucional y administrativo. Sobre la estructura conceptual alemana:
MouNHAUPT (2021).
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La cldusula que exige «/ey» para mandar o para prohibir no debe tomarse con tal
rigor formal que s6lo reconozca como tnica fuente de las obligaciones aludidas en
el art. 19 a la «ey» del congreso. Podemos ser obligados por cualquier norma juridica
inferior a la ley que constitucionalmente se apoye en la ley o esté habilitada para la
constitucién o por la ley (asi, las sentencias).>®

Sin embargo, seguidamente la legalidad comenzaba a encontrar dificultades
que no eran exclusivamente las del arbitrio pasional del gobierno. Entre la
gran cantidad de normas podfan existir mandatos impersonales que some-
tieran y conculcaran esa zona de reserva de libertad que instituy6 el mismo
discurso constitucional como espacio de «seguridad individual».*® El autor se
preguntaba «basta que la ley mande o prohiba, para que sin mds lo man-
dado o lo impedido sea constitucional? La respuesta derivarfa en el principio
de razonabilidad, porque aparentemente con la legalidad ya no alcanzaba:
De ninguna manera: la constitucién estd pensando, cuando enuncia la férmula del
principio de legalidad, en una ley constitucional. No basta la formalidad de la ley: es

menester que el contenido de esa ley responda a ciertas pautas de valor suficientes. Por
eso es menester dar contenido material de justicia al principio de legalidad [...].5

Aqui asomaba, no obstante, el problema principal: ;quiénes eran los encar-
gados de establecer que la legalidad fuese justa, por valor y contenido?

El derecho judicial se ha encargado de incorporar a nuestro derecho constitucional
material este contenido que cubre la insuficiencia del principio formal de legalidad.
La jurisprudencia nos muestra el ejercicio del control de razonabilidad de leyes y actos
estatales, y los descalifica como arbitrarios cuando hieren las pautas de justicia fnsitas
en la constitucién.*®

La deriva hacia el principio de razonabilidad terminaba instaurando un
modelo judicial que permitia catalogar ahora también a la legalidad de justa
o arbitraria. El giro fue totalmente radical. De justicia de jueces al de leyes,
mediante el principio de legalidad, y de vuelta a los jueces, por el principio
de razonabilidad. El control judicial que se debfa mover bajo el paradigma
legalista continental estatufa, al mismo tiempo, un rule of law de garantia

Bipart Campos (1996) 515.

Recuérdese que este principio construido por la doctrina deriva del art. 28 de la Consti-
tucién Nacional, el cual, a su vez, procede del proyecto de Constitucién de Alberdi,
«aunque el publicista establecio limites al Congreso en la reglamentacién legal de las
seguridades personales, de los derechos de los extranjeros y de las que denomind garantias
publicas de orden y progreso», GELLI (2004) 247.

GELLI (2004) 515.

GEeLLI (2004) 516.
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judicial de derechos. El palimpsesto de tradiciones no es inocuo en inconse-
cuencias juridicas. Aquf la voluntad arbitraria vs. la ley ha desaparecido, y el
juego interno pas6 a mirar al sistema juridico y sus fuentes: ley constitucio-
nal vs. ley parlamentaria, decretos, etc. La formulacién que dedicase Gelli a
esta cuestién muestra la redimensidn contra-conceptual entre arbitrariedad y
razonabilidad:

En efecto, si lo razonable es lo opuesto a lo arbitrario, es decir contrario a lo carente

de sustento —o que deriva s6lo de la voluntad de quien produce el acto- una ley,

reglamento o sentencia son razonables cuando estin motivados en los hechos y
circunstancias que los impulsaron fundados en el derecho vigente.*

La relacién entre «razonabilidad» vs. «voluntad / forma-de-ley» establece a la
primera como una evaluacidn, ya no s6lo formal, que compulsa la relacién
entre unas «circunstancias» —que parecieran emerger cuasi naturalmente—- y
las medidas para conculcar dichas «emergencias», sin alejarse demasiado de
un camino predispuesto constitucionalmente. Esa formulacién sélo es posi-
ble una vez que se haya aceptado irremediablemente que existen derechos,
formas y «naturalezas» prejuridicas e indisponibles y que el constitucionalis-
mo solo reconoce para luego respetar. Nuevamente, opera aqui una exterio-
ridad que determina la integracion juridica por la reificacién de una filosofia
politica que despolitiza al derecho y a sus sub-jectos.®® Un ejercicio de inte-
gracion que, en el movimiento pendular entre exterioridad-interioridad,
parece establecer al juez en soberano.®!

El ocaso progresivo del significante «imperio de la ley» en el derecho
constitucional tecnificado puede explicarse mds alld de la moda lingiistica.
Mds bien, resulta un epifenémeno del giro sistémico que ha cobrado este
ultimo. Sin embargo, para que el sistema de derecho funcionase era condi-
cidén necesaria la institucién eficiente de un sentido comun juridico-politico.
¢Cémo evaluar lo anti-constitucional de las leyes por medio del principio de
razonabilidad? En lugar de luchar por redefinir la arbitrariedad obliterando
la prdctica del arbitrium iuris, bastaria ahora con apelar a las figuraciones-
imaginaciones histérico-sociales naturalizadas, que acompaiiaron a la insti-
tucidén del proyecto juridico liberal. De este modo, en lugar de apelarse a una
exterioridad que violentaba la forma misma del derecho, la arbitrariedad ha

59 GeLLI (2004) 249.
60 MEeNkKE (2015) 7-13.
61 Sobre este punto: TROPER (2008) 127-148.
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pasado a ser detectada como una falla al interior del sistema de ley. Esto
deviene bastante sugestivo, puesto que ya no se expulsa la arbitrariedad a un
universo extrajuridico, sino que el derecho advierte que en su interior mora
la capacidad de violencia, al reenviar al juez la proteccién ultima de lo legal
por la via de la justicia. Una aporia insalvable y que demuestra la politica del
derecho tras el debate por la magistratura.®>

Tras esta mutacién constitucional se dibuja una tensién no explicitada,
pero que justifica, en ultima instancia, el giro jurisdiccional del constitucio-
nalismo argentino: la proliferacién de un gobierno del reglamento y la
desaparicion de la «seguridad juridica» ante el descontrol legisferante admi-
nistrativo, por un lado, y el gobierno de la justicia ante un control de
constitucionalidad (razonabilidad, inconstitucionalidad sobreviniente, etc.)
que impone una hermenéutica capaz que mostrar la falibilidad del legislador,
por otro. La ley, que otrora fuera la fuente de certeza y previsibilidad, pare-
ciera no ser suficiente como garantia del sujeto constitucional. El desborde
de reglamentaciones, edictos, resoluciones, etc. han requerido un imperativo
ético y de justicia, aunque no es mejora moral, sino salvaguarda sistémica. La
ironia histérica es evidente. Mientras que el momento genético del consti-
tucionalismo se vinculaba a un «imperio de la ley» alternativo al gobierno de
jueces, el «principio de razonabilidad» recuperd el control de unas leyes que,
por innumerables, se volvieron peligrosas para la seguridad juridica, que
reinstal$ al efecto el rol supremo del juez en materia constitucional.®®

7.  Del «imperio» al «principio»: la gubernamentalidad constitucional

Una lectura dogmadtica-interna del derecho podria presentar el cambio con-
ceptual como resultante de un proceso de tecnificacién o como consecuencia

En las dltimas décadas se ha mostrado una crisis de este paradigma que motiva una
defensa del positivismo. Sobre este tema: RosLEr (2019). Tengo para mi que dicha razén
critica hacia el positivismo, que es una condicion de posibilidad de escritura de este
mismo texto, proviene, en parte, de un sentido comun extendido acerca de los limites
del positivismo en términos de ética que compone un rumor extendido en las facultades
de derecho a partir de la recepciéon de la teorfa del «injusto legal» de Radbruch. Un
documento de época que explica esta cuestién. En efecto, en una conferencia de 1961,
Alf Ross expone el origen de este malentendido: Ross (2008).

De aqui un temor que no es novedoso, puesto que se encontraba ya en los escritos de los
«anti-federalistas», ante una oligarquia de magistrados que determinan el sentido del or-
den constitucional. CoLEMAN (2020).
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de una especializacién motivada por las ideas y mentalidades, y conformar
una télesis cara a explicaciones del avance progresivo de la ciencia. Sin
embargo, la historia conceptual quiere siempre hallar una razén contextual
para explicar la funcionalidad del cambio y saber qué cosas se estaban hacien-
do con esas palabras. De manera que cabe preguntar ;qué relacién existe
entre conceptualidad juridica y forma gubernamental en esta larga secuencia
que opone dos instancias que parecieran solaparse, aunque no sin contra-
diccién?

El pasaje del «imperio de la ley» al «principio de legalidad» esconde algo mds
que la mera suplantacién de significantes. Desde la historia politica se evidencia
el doble proceso de instauracién de una racionalidad, mediante la cual el
«imperio» fundé y el «principio» conservé un imaginario social liberal. El
modo imperativo de poder que se guardaba para la accién de la ley en la
normalizacién de la sociedad argentina de finales del siglo XIX y principios
del XX —entre liberalismo y positivismo- requeria de una accién instituyente,
que se valdria de narrativa histdrica y de ciencias naturales como modelo de
legitimacién.®* La «ley» para el gobierno de las pasiones poseyd, no obstante,
un desplazamiento vinculado al efectivo establecimiento de una racionalidad
liberal por via educativa e institucional. Sin embargo, el modelo concluyé en
una crisis interna que comenzo a emerger a partir de los afos ’30 del siglo XX.

Con la critica y la crisis emergia un «principio de legalidad» que puede
comprenderse como un intento de clausurar el hiato abierto entre una «ley»
general que garantizaba el desarrollo autonémico de la sociedad y las deman-
das de una economia acelerada. De este modo, se querfa regular adminis-
trativamente una crisis social producida, precisamente, por el fracaso del
suefio autorregulativo predicado por la economia politica liberal. Este alti-
mo principio estuvo encargado no ya de la imposicién de un orden simbd-
lico respaldado por la coercidn, sino del sostenimiento de un sistema de
derecho que comenzaba a mostrar grietas.** Lo interesante del «principio
de legalidad» es que al borrar el «imperio» logré presentarse como defensa
sistémica para el individuo, al establecer una economia del control social que
indujo la aceptacién ciudadana —mediando la figura defensiva del pro bonum
earum-—, al tiempo que legitimé toda una red de disposiciones legales —admi-

ZIMMERMANN (1995).
En términos de Benjamin ([1921] 1991) 188 serfa ésta la diferencia entre una violencia
fundadora —rechtsetzende Gewalt— y una conservadora —rechtserbaltende Gewalt.
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nistrativas-policiales— que facilitaron el mantenimiento del orden vy la disci-
plina social entre Estado y Mercado.

Sin embargo, serfa naif pensar el lenguaje del derecho constitucional
como un epifendmeno inocuo, pues si los conceptos no son sélo indicado-
res, sino también factores del cambio social, puede sugerirse que la vincula-
cion estrecha del «principio de legalidad» al derecho administrativo y penal
no fue gratuita. Efectivamente, entre los pliegues de esas disciplinas se halla-
ba el dispositivo clave del gobierno politico de la modernidad tardia: el poder
de policia. El esfuerzo constante de contener este poder dentro de los marcos
del constitucionalismo por parte de los administrativistas devino un fuerte
llamado de atencidn, puesto que la teorfa juridica nomoldgica terminaba
confirmando las posibilidades de un gobierno que contravenfa unos origenes
que paraddjicamente se exaltaban. En este sentido, tanto el poder de policia
—en general- como el de la institucién policial —cuya opacidad tedrica es
inversamente proporcional a su extensiva prictica— terminaron controlando
el excedente indisciplinado del poder instituyente del discurso liberal-clésico.

Si se sigue a Walter Benjamin y a la filosofia politica contempordnea,
también se advierte que el derecho policial posey6 la doble funcién funda-
dora y conservadora. Es decir, conservaba el orden establecido, al tiempo que
fundaba e innovaba. Y a la inversa también: con el edicto, el decreto, instau-
raba un nuevo orden que simultdneamente se encargaba de conservar.® Por
tanto, tras la amigable férmula tedrica —elevada a «principio de legalidad»— se
escondia la problemdtica del gobierno administrativo, del concepto de fuer-
za-de-Ley y del malestar constitucional ante el exceso gubernativo de la
administracién.®”

A partir de lo expuesto surge una hip6tesis de lectura que puede servir
para comprender el pasaje de «<imperio de la ley» al «principio de legalidad».
La doctrina constitucional de fines de siglo XIX hasta la década del °30 del
siglo XX pensaba el concepto de «seguridad» en términos individuales. La
palabra segufa al individuo y su esfera de accién protegida para el despliegue
de sus capacidades civiles. Era un uso liberal del concepto que estructuraba la
secuencia: derechos indisponibles-garantia de ley—seguridad individual. La
explosion de sentidos que el concepto de «seguridad» ofrece desde mediados
de la década del *40 —desde la progresiva seguridad social, hasta la reciente

BenjaMIN ([1921] 1991) 189.
AGAMBEN (2019).

Cap. IV: Legalidad y arbitrariedad



seguridad anti-terrorista— es indice de un cambio en la forma gubernamen-
talidad. Una excusa que, tras la formulacién de nuevos objetivos, implicé a la
Policia como agente del orden.®® La justificacién de protocolos de seguridad,
de decretos y demds instrumentos con «fuerza-de-ley» que acompafiaron a
un modo nuevo de gobierno, presentd una legalidad diluyente de lo consti-
tucional. En el medio, el «<imperio de la ley» quedd reservado para la retérica
politica al tiempo que el derecho constitucional con el «principio de legali-
dad» se presentd progresivamente como despolitizado, y olvidé asi su
momento instituyente.

Ahora bien, en el pasaje del liberalismo al positivismo legal se produjo un
trauma epistemoldgico que, al desconocer la razén politica del primero
decantaria sin mds en un puro acontecer nomoldgico. Frente a este desarro-
llo positivista del derecho publico en la Argentina existia una garantia estruc-
tural y un limite a su avance: /a historia. Sélo a condicién de la existencia de
un discurso protector del paradigma liberal la ciencia juridica podia positi-
varse sin perder su condicién ética-moral. En el caso del discurso constitu-
cional, la historia constitucional funcionaria como el dispositivo de recono-
cimiento juridico para rotular una accién de «justa» o «arbitraria». Cuestion
que se radicalizarfa a partir del nuevo giro dado por el mentado «principio de
razonabilidad».

En efecto, surge una pregunta central a la praxis juridica ;cémo detectar,
entonces, que una ley es justa o injusta? La razonabilidad al asentarse en un
saber previo, muchas veces inconsciente, pero que habita la mentalidad
juridica, recurrié a unos esquemas de reconocimiento de la arbitrariedad
de cardcter histdrico. El derecho constitucional en sus giros técnicos sigui6
requiriendo de su historia y su narrativa, puesto que, aunque poco atendida,
funciona como motor y eje para la prdctica del derecho. Recuérdese, tan sélo
a modo de ejemplo, los argumentos de Bidart Campos sobre los «contenidos
pétreos de la constitucién», que devino una razdén histdrica para la perpe-
tuacién vy reificacién de lo dado. Otro argumento histdrico-filoséfico rezaba,
por ejemplo, que los derechos son previos al Estado y este sélo los reconoce.
Esta trama invierte la historia conceptual del Estado y genera un saber de
sujetos contractuales que poco tiene que ver con el rol disciplinar de la
estatalidad.

68 FRANKENBERG (2010).
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Vale, entonces, detenerse en dicho marco precomprensivo que la historia
aport6 al saber constitucional, dado que allf se hallan algunos indisponibles
fundadores de la mentalidad constitucional que terminardn impactando en
los prejuicios de la justicia constitucional. Nuevamente, historia y Constitu-
cién se adnan a fin de conformar el sistema de derecho moderno. Para ello,
es bueno enfocar ahora la lente en la peripecia vivida por la cultura tradi-
cional del derecho colonial en el Rio de la Plata y su progresiva disolucién
frente a la cultura constitucional argentina.

Cap. IV: Legalidad y arbitrariedad
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Capitulo V
La Nacion, la Ley y la Historia. Fuentes del
derecho constitucional argentino

1.  La arbitrariedad en el derecho: hipétesis de lectura constitucional

El cambio semdntico-sintdctico del arbitrio a la arbitrariedad hizo su eco en
el lenguaje castellano. Los diccionarios introducen la modificacién vy tras las
nuevas palabras, que aparecen a la sombra de otros olvidos, se fue configu-
rando el lenguaje del constitucionalismo. Un ejemplo puede verse en la
comparacion entre el uso de la voz arbitrio en el Diccionario de la lengua
castellana de la Academia de 1726. Allf, el verbo «arbitrar» segufa refiriendo a
la matriz jurisprudencial:

En lo forense es juzgar y determinar el pléito, diferencia o contienda por algtiin medio

proporcionado a las partes, y que corte las diferencias para en adelante. Lat. Agere

arbitrum, vel disceptatorem causarum. Arbitrari. Hug. Cels. Repert. De las leyes de
Cast. En la palabra Arbitro."

El adverbio continuaba encarnado en la tradicién juridica que trataba de

aclarar el diccionario. «Arbitrariamente» correspondia a:
Libre y facultativamente, conforme al dictdmen, juicio y arbitrio que uno forma, sin
precision 4 las formalidades del derecho. Es voz usada frequentemente en lo forense;
y asf se dice que Fulano compuso y determind arbitrariamente las diferencias de las
partes. Es del Latino Arbitrarie. Lat. Arbitrii more. Ex arbitrii formula. Recop. Lib. 8.
Tit. 13. L. 18. Demds de las otras penas en derecho establecidas hayan de ser y sean
punidos arbitrariamente en sus personas y bienes.>

La erosi6n de la limitacién juridica en la conformacién del saber mixturaba la

voluntad vy la justicia. Una via excepcional para la composicion «sin formali-

dades del derecho». El adjetivo se encontraba a medio camino entre el modo de

gobierno de la ciudad y el reino «con una forma de justicia arbitraria unidos los

1 Real Academia Espariola (1726) 372.
2 Ibid.
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pensamientos» y un cardcter mds cercano al sentido contemporaneo de la voz
«arbitrario» referfa:
Significa tambien absoluto, independiente, despético, libre y sin la menor sujecién:

y asi se dice Dominio arbitrario, resolucién arbitraria. Lat. Plenum &' liberum arbi-
3
trium.

La condicién de absoluto se unia a lo despdtico, esto es, a aquello que no
posefa sujecion externa. Cabe recordar, no obstante, que en el campo juri-
dico el arbitrio implicaba el saber que se desenvolvia al interior de la mente
del juzgador, siempre guiado y limitado por la scientia iuris como un modelo
de orden indisponible. Resulta interesante, sin embargo, que la voz «arbi-
trariedad» no figurase en los diccionarios del siglo XVIII. Recién ingresaria
auténomamente en el afio de 1822 en un Suplemento de las voces omitidas en
el Diccionario de la Academia. Se lefa en la hoja complementaria:
Arbitrariedad. s. f. Proceder ¢ dictamen segtin el propio capricho, y contra las reglas de
la razén.*
Mientras que el cuerpo del Diccionario de 1822 continuaba reproduciendo el
esquema tradicional, que vefa en el arbitrio la sentencia de un juez drbitro o
el acto de arbitrar un decisorio, e introducfa de manera anexa la voz que
estructuraba el discurso de la legalidad. En la definicién —que con modifica-
ciones llegaria hasta el presente— aparecia la red conceptual que ya habia
despuntado en la ilustracién francesa, representada por la Encyclopédie: la
oposicion entre capricho vs. reglas. Estas reglas con el tiempo devendrian
Ley-Razén-Justicia y el capricho se uniria con la voz voluntad y despotismo.
Es interesante que incluso hasta la edicién de 1992 del Diccionario de la Real
Academia la red de significantes referidas a la préctica forense se mantuviera
sin sustanciales modificaciones. Por su parte, la «arbitrariedad» en su decli-
nacion politica de capricho nacido de una voluntad sin limites ni frenos se
independizaria de su contenido juridico.

Se estd ante un compuesto que apela a diferentes estratos de sentidos
procedente de tiempos diversos que fueron sedimentando en torno a la
voz constitutiva del discurso moderno. Sin embargo, la tardfa entrada en
valencia de la «arbitrariedad» alerta sobre un nuevo fenémeno, que sistemd-
ticamente ya no mira a la fisiologfa de la justicia, sino a la limitacién de la

3 Ibid.
4 [Real] Academia Espafiola (1822) 867.
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voluntad politica. Se estaba frente a una forma diversa de pensar el orden y
esto se correspondfa a un cambio al interior del discurso del derecho, que se
volveria més politico que juridico. Un proceso de politizacion de lo juridico
que sélo se entiende por la alteracion 16gica que introduce la filosoffa politica
en un lenguaje tradicionalmente juridico.

Ahora bien, en la historia del derecho rioplatense hubo dos formas de
representar la alteracion que compuso el universo de las fuentes juridicas tal
cual se conocen en el presente. Una de ellas observa el fendmeno desde la
tradicién juridica civil y criminal del derecho indiano, que resulta determi-
nante para pensar la codificacidn, la ley, la costumbre, la doctrina y, asimis-
mo, algunos modelos interpretativos del fenémeno, que van desde la cate-
goria de «sistema» hasta la llamada «modernizacion» del derecho. La otra, ha
estado menos vinculada a la historia juridica y mds a la historia politica. Ello
asi, puesto que invoca la genealogia de una razén constitucional que instaurd
un nuevo lenguaje, a partir de la tensién entre tradicién hispdnica e ilustra-
cién francesa.® Esto se puede localizar con primacfa en los documentos
escritos, pactos y tratados seleccionados como «antecedentes» de la Consti-
tucion de 1853-1860. A partir de esos pliegues el concepto de arbitrariedad
tomard la forma que hoy se reconoce, y que instauré un imaginario parti-
cular en la precomprension del derecho publico argentino.

2.  Epiqueya y Arbitrio: la aplicacion del derecho entre «casuismo y
sistema»

Existe un nucleo central para reconocer la relacién entre ley y arbitrio/
arbitrariedad en el universo juridico del derecho colonial y que mds tarde
verterd, aunque invertidamente, en la razén legal del constitucionalismo: la
aplicacién del derecho. Es en torno a esta dimensién que importa saber qué
es el derecho en tanto que saber autoritativo con efectos pragmaticos sobre la
vida de los hombres y la comunidad politica, y cémo deben interpretarse sus
limites o extensiones. Esta operacién evidencia el efecto de alteracién 16gico
entre el derecho tradicional y el derecho sistemdtico que cobré una hege-
monia progresiva a partir de los siglos XVIII-XIX. En ambos casos, la tension
se recorta en la posibilidad de desconocer (al interpretar) la ley mediante su
ajuste al caso o, como bien lo expone Tau Anzodtegui, «una ley acomodada a

S GoLpMAN (2008).
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las circunstancias». Este desconocimiento de la ley fue criticado en pro de
una aplicacidn literal de la misma, que pretendfa hegemonizar su uso sin
distinciones, dispensas o ajustes circunstanciales. Visiblemente, esta tensién
que recorre la historia del pensamiento filos6fico en el campo del derecho
tendria una manifestacién particular en tres niveles reconstruidos con maes-
trfa en el ultimo capitulo del célebre Casuismo y Sistema: a) la imagen del
jurista indiano, b) los dispositivos de disimulo legal vs. el primado de la ley, y
c) la equidad-arbitrio vs. la ley. El problema central reenvia una vez mds al
tema de las fuentes del derecho y su ejecucién en materia de gobierno y
justicia, al evitar la mirada legalista del presente y buscar, en su lugar, la
comprensién de una relacién diversa, la cual, desde el legalismo anacrdénico
del siglo XIX, habia sido descripta como un «vacio», un abuso o negligencia.
Una de las maltiples fuentes, recuperada por Tau Anzodtegui, puede ilu-
minar la forma en que se juzgaba la naturaleza del gobierno politico en el
Rio de la Plata durante el siglo XVIL Se trata de un escrito proveido por el
Fray Martin Ignacio de Loyola de 1605, quien informaba sobre el gobierno
de Hernandarias de Saavedra con estas palabras:
Si ablandara el modo de proceder con los vecinos y otros pasajeros, tiene admirables
partes, porque ¢l es hombre de guerra y que alcanza cualquier cosa muy bien, lo que
le descompone mucho es que como ha visto en este puerto tanta corrupcién y que
no han bastado jueces de la audiencia ni cédulas reales para su remedio, deseaba
allanar y remediar todas las cosas cumpliendo con todo rigor las cédulas de vuestra
Majestad casi sin admitir la epiqueya que con ella se debian moderar las leyes
humanas positivas en casos particulares... [si Hernandarias] ablandase su condicién

y no fuese tan riguroso en la observancia de las cédulas reales serfa muy buen
gobernador.®

Como surgfa abiertamente del juzgamiento del gobierno, existia una mirada
sobre la persona que debfa «ablandar» su rigurosidad. La prudencia surgfa
como el remedio necesario para gobernantes y jueces, ya que a partir de allf
se producfa una «moderacién» de las leyes segin los casos particulares. La
«epiqueya» —equidad- era el mecanismo claro de integracién del derecho
que segufa al caso. En lugar de una ortopedia legalista se persegufa un
gobierno que, fundado en el caso y las circunstancias, estableciera la justicia.
Esto importaba el despliegue de varios dispositivos para «encontrar» el dere-
cho justo, los que iban desde el atemperamiento con el recurso a la doctrina
de los autores —fuentes del derecho- hasta el disimulo o el «<no uso» de la ley.

Tau ANZOATEGUI (1992b) 520-521.
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Sin embargo, si la equidad de raiz griega, romana y candnica servia para el
establecimiento de la justicia de manera indisputable, el arbitrio iuris resul-
taba ya en el siglo XVII algo controversial. El principal problema estaba
vinculado estrechamente con el derecho criminal. Este punto debe ser subra-
yado puesto que la materia de la «seguridad» juridica se vincularfa con la
potestad del castigo y la privacion de esos derechos indisponibles, que serfan
la nota tipica del derecho sistemdtico-legal del siglo XVIII-XIX. Remontarse,
entonces, a esta historia del derecho indiano exhibe una progresiva mutacién
interna del concepto que culminé con el pasaje contra-conceptual del dere-
cho reducido a ley como opuesto al arbitrio sinénimo de capricho. Sefiala
Tau Anzodtegui que, en este campo particular, ya en la obra cldsica de
Castillo de Bovadilla aparecia una censura al uso cada vez mds frecuente
de la figura del arbitrio para evadir la ley generando una falta de «certidum-
bre» que, no obstante, ain no podia reducirse sin mds a seguridad juridica.
Segun advierte la funcién principal del «arbitrio judicial concedia al juez
amplias facultades para adecuar las penas a los casos concretos que debia
resolver».” Decfa Castillo:

El dia de hoy es mucho de doler y de exclamar, lo mucho que se usa el albedrio de
los jueces, contra, o fuera de la disposicién de las leyes: porque aunque es verdad que
los negocios son mds que las leyes, y son de cosas particulares, que no pueden
decidirse debajo de ciertas leyes, en especial en las causas criminales, en que las
probanzas de los hechos, por ser diversos, son por la mayor parte arbitrarias, y en
estos casos se debe juzgar por lo decidido en otros semejantes; no se guarda en esto el

Derecho, ni la razén escrita, y casi unos negocios, y otros, y en unos, y otros Tribu-
nales se juzgan por albedrfo.®

El texto es rico en detalles, pero no debe considerarse las leyes atin como la ley
decantada de una voluntad general ni de un poder legislativo. Mds bien, se
expresaba de manera clara las limitaciones de «las leyes», que debfan integrarse
en el caso. El problema del albedrio —significante juridico extraido del arbi-
trium— era la falta de rigor en el control interno de la formacién del saber
que seguia al caso. Es asi, que la ley que debia adaptarse por mor de la
casuistica era también guia, que exhibia un limite dentro de un amplio grado
de soluciones juridicas.

7 Tau ANzoATEGuUI (1992b) §35.
8 Tau ANzOATEGUI (1992b) 536.
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El concepto de arbitrio, no obstante, segufa vinculado semdnticamente al
registro judicial. Recuerda Tau Anzodtegui, con cita incluso de un texto
ilustrado como el Teatro critico universal de Feijoo, que

la voz arbitrio es equivoca, y no significa disposicién pendiente del afecto, sino
pautada por la razén, y el juicio. Esta significacién es conforme a su origen; pues

el verbo latino arbitrar, de donde se deriva esta voz, significa acto de entendimiento,
y no de voluntad.”

Ahora bien, a partir de la segunda mitad del siglo XVIII el concepto de ley
sistemdtico y correspondiente a la razén voluntarista del principe irrumpiria
en el registro gramatical del derecho, claro que sin desandar completamente
la tradicién practica del espacio indiano."® En torno a este giro, ya descripto
en los capitulos precedentes, pueden sumarse unas notas que por geografia,
tradicién cultural y t6pica de estudio resultan destacadas antes de ingresar en
la alteracidn constitucional de la Argentina. El giro principal se corresponde
a un ataque al arbitrio, que ya venia desprestigidndose desde el siglo XVII,
que postulaba en su lugar la busqueda de una disciplina judicial regida por
leyes de emanacién voluntarista —aunque no absoluta— del monarca. De este
modo, se pretendia sistemdticamente para evadir comentarios, glosas y todo
el laberinto hermenéutico de los juristas."" El registro doctrinal repuesto por
Tau Anzodtegui, nuevamente, resulta inapelable, valiendo citar algin extrac-
to seleccionado por el autor. Meléndez Valdés decia en sus Discursos forenses
de 1791 que la finalidad de las Audiencias era: «establecer la justicia y el
orden legal sobre principios sdlidos, inmutables, luminosos y empezar un
sistema de obrar inalterable en que hable la ley sola, y nunca el ciego arbitrio
ni la voz privada del juez».'? La idea de la ley vista segtin un principio sélido,
sistemdtico e inalterable suponia la de certidumbre como pieza central de un
orden cuyo registro miraba hacia un horizonte de expectativas reformista en
lugar de hacia una tradicion de opiniones. En las antipodas aparecia el arbitrio
que hablaba por boca de un magistrado que desconocia la ley. Esta antitesis irfa
erosionando, desde el interior de los discursos juridicos forenses, el buen nom-
bre de la antigua practica del arbitrio. Se condensaban asf las caracteristicas que
ya jugaban a nivel epistémico por debajo de la idea de la Constitucién como

Tau ANzoATEGUI (1992b) 539.
CASAGRANDE (2015b).

Tau ANzOATEGUI (1992b) 543.
Tau ANzOATEGUI (1992b) 546.
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Ley Fundamental ordenadora. Sin embargo, la relacién entre discursos refor-
mistas y prdcticas forenses evidenciaba un desfase l6gico entre los discursos y las
précticas institucionales.

Efectivamente, esta dimensién de la justicia criminal fue evaluada docu-
mentalmente por Alejandro Agliero en su obra Castigar y perdonar cuando
conviene a la Republica, en la cual el registro de causas instruidas en Cérdoba
del Tucumén estd repleto de un ejercicio constante del arbitrio iuris, para
morigerar o endurecer las penas por jueces menores, sin que por ello exis-
tiese una «ilegalidad» como se pretende ver desde una mirada decimondnica.
Esto no era un desajuste que remitfa a una forma ilegitima o para-judicial del
ejercicio del derecho, mds bien obedecia a las pricticas sedimentadas de una
cultura jurisdiccional que, anclada desde varios siglos en el espacio riopla-
tense, no eran tan ficiles de conmover, incluso por la determinacién de una
préctica que seguia guiada por autores de una tradicidn cldsica en materia de
arbitrio.

Sin embargo, detrds del desajuste existfan también razones politicas. Ya
bien entrado el siglo XVIII, en particular desde la puesta en funcionamiento
de la Real Audiencia de Buenos Aires, las criticas a los legos trataban sobre el
mecanismo para limitar el arbitrio judicial a través de un control letrado. Era
al interior de una disputa del campo politico-judicial que comenzarfa a
evidenciarse una preocupacion por el excesivo uso de este instrumento her-
menéutico. Sobre todo, ante unos magistrados que por la distancia habian
logrado evadir un debido control jurisdiccional de la apelacidn, la que era
garantia de justicia. Esto implicaba una desconfianza creciente entre magis-
trados superiores e inferiores, mdxime en los dilatados territorios del espacio
indiano. El intento de limitacién del arbitrio, entonces, también concedia a
los efectos de una politica de disciplinamiento del orden jurisdiccional que
deseaba refrenar los ejercicios legos, ya fuera mediante ordenamientos para la
instruccion de las causas o, como lo advirtiera la Real Audiencia de Buenos
Aires hacia 1787, a través la revisién de las decisiones en un intento por
«Erradicar los rusticos juzgamientos».'?

Detrds del cambio de fuentes del derecho, de la primacia de la ley por sobre
la costumbre y el arbitrio fundado en autores, el tema segufa siendo una
dimensién de control politico expresado por la via de ejercicio institucional:

13 CASAGRANDE (2012).
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la justicia. Esta razén politica previene sobre la necesidad de suspender la
mirada teleoldgica que aporta la historia dogmadtica que ve en el «perfecciona-
miento» del sistema una iluminacidn sin elementos politicos. La razén domi-
nante era una inversion de lo judicial por lo legal, de la institucién de un nuevo
actor politico contra los juristas, de erradicar la dogmdtica a fin de fomentar la
autorregulacién del sujeto de derecho privado en la sociedad civil. La ley, la
libertad y la critica que abrfan camino a su institucién pueden ser vistos en
tanto fibulas que escondfan tras las sombras que proyectaban sobre el mundo
antiguo la nueva institucién del orden. Sin embargo, adin no se estd en tiempos
constitucionales, al menos en el Rio de la Plata.

3. El efecto Montesquieu: politizacion de la arbitrariedad

La alteracion sistémica ha despertado la indagacién histdrica. Agiiero lo
expresa claramente:
A la luz de los criterios juridicos actuales el arbitrio judicial es visto como un
elemento disfuncional, una especie de peligrosa desviacién hacia el «absolutismo
judicial»; sin embargo, mirado bajo el prisma de su época se presenta como una
caracteristica no sélo perfectamente funcional al orden represivo, sino también
impuesta por la propia configuracién del ordenamiento y las instituciones del anti-
guo régimen.'
La critica es historiogréfica, contra la visién de Tomds y Valiente en torno al
derecho penal de la monarquia absoluta. Sin embargo, para una historia
conceptual del constitucionalismo resulta de sumo interés conocer el meca-
nismo de instauracién de un nuevo orden de discursos, que enaltecié un
prisma a través del cual se vefa en el casuismo, la equidad y el arbitrio un
vacio juridico que serfa rotulado de despdtico y andrquico.

Ahora bien, la relacién entre casuismo y sistema que se altera al interior
de la jurisprudencia del derecho indiano resulta un indicador de la politica
del derecho vehiculada por el dispositivo legalista. Expresa, asimismo, la
necesidad de reconocer aquellos otros doctrinarios cuyos discursos devinie-
ron las fuentes de saber del constitucionalismo en la segunda mitad del
siglo XIX. Ciertamente, ya se anticipé que las fuentes del constitucionalismo
no eran las clésicas indianas, sino que se seguia a Montesquieu, los federa-
listas y demds autores dieciochescos. No cabe, entonces, descartar la crisis al

14 AcUERO (2008) 267.
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interior del derecho indiano, pero sirve adelantar que esta conmocidn inter-
na fungié como un humus fértil para el fermento de un cambio radical —al
menos a nivel retérico— que provenia no sélo del valor de las fuentes, sino de
la incorporacién de una nueva literatura.

El universo en crisis y critica era el mismo: la jurisdiccién criminal-penal.
La arbitrariedad tenfa all{ el espacio de inscripcién. El universo segufa siendo
judicial, no habfa atin una practica administrativa que catalogar de arbitraria.
Si bien en el presente es vocablo favorito de administrativistas, un derecho de
la administracién y una administracién en el sentido contempordneo era
impensable. Segin los constitucionalistas, la arbitrariedad respondfa a la
imagen de un juez que podia establecer penas caprichosas, las que podian
alterar la seguridad de vida, honor, libertad y propiedad. La deriva, entonces,
que tomard la formulacién anti-arbitraria imponfa dos institutos nuevos que
estructurarfan el saber del constitucionalismo: la teorfa de la pena y la divi-
sién de poderes. Aqui se define el pasaje de la idea de justicia a la de la
seguridad.’

Los textos que componen el nicleo bdsico sobre las penas y la divisién de
poderes tienen una obra en comun, y una posicién enunciativa que barniza
el modo del decir constitucional. Del lado de la enunciacién constitucional
esta compondria un tono diverso al de la prudencia jurisprudencial cldsica.
Aparecia, entonces, la «virulencia de la critica» que, segun Tau Anzodtegui,
marcaba la entonacién de la «ideologfa anti-jurisprudencial, propia del pen-
samiento ilustrado y revolucionario, en el cual se percibe un subido matiz
politico».’® Lo agonal implicaba un ataque que se dirigfa a la doctrina de los
autores y al «arbitrio de los jueces», y que propugnaba en su lugar: «la
elaboracién de cuerpos legales, comprensivos y claros que, dando certeza
al Derecho, librasen a la sociedad de la opresién de los juristas»."” La forma
del discurso era correlativa a la institucién de un nuevo sujeto de accién
juridica que, por la via de un derecho civil codificado, se auto-regularfa sin
necesidad de recurrir a la casta de juristas. Sin embargo, el proceso de emer-
gencia de la burguesfa posefa un doble sentido. Por un lado, politizaba la
praxis de unos sujetos con capacidad auto-regulativa en oposicién a los
juristas y, por otro, los despolitizaba reenvidndolos a la esfera de la «socie-

15 HespanHA (1993) 203-273.
16 Tau ANzOATEGUI (2016) 124.
17 Ibid.
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dad», escindida de la politica. Entonces, era una accidn juridico-politica mds
que politico-social. La envestida anti-jurisprudencial y judicial se radicaliza-
ba, precisamente, en el punto de las penas aplicables, que eran el espacio de
expresién institucional del arbitrio. De ahora en mds serfan presentadas a la
manera de una mera voluntad caprichosa sin gufa ni concierto juridico.
Ahora bien, la obra que decantard como fuente nuclear de las doctrinas
constitucionales serd Del espiritu de las leyes de Charles-Louis de Secondat,
barén de Montesquieu, en particular por la referencia a los libros VI y XIL
Este texto, con una serie de reenvios que se analizarin seguidamente, com-
ponia el pie de apoyo para la institucién de la legalidad, que luego devendria
forma constitucional y escritura textual de las garantias. En particular inte-
resan dos elementos que se relacionan con la exaltacién politica del discurso
constitucional. El primero, es la relacién entre la estructura narrativa utili-
zada para analizar la severidad de las penas. Segiin Mark Waddicor, a la hora
de describir la severidad de las penas
Montesquieu eligié términos emotivos mds que descriptivos. Asi, en conexién con
despotismo, €l utilizé palabras tales como «terreur» (en lugar de «crainte»), «mal-
heureux», «exorbitant», «outragé», «cruel», «justice atroce», «douleur», «les maux de
la nature humaine»; mientras que, en relacidn a los gobiernos moderados, utilizé

términos que connotan aprobacién: «meeurs», «liberté», «douceur», «pitié», y, por
Yo 1
supuesto, «modérés». 8

El segundo elemento a destacar en relacidn al arbitrio y las penas es que, en
la reflexion sobre éstas, aparecia no s6lo una evaluacién —emotiva— del juz-
gamiento, sino que esta razon judicial se mostraba como un epifenémeno de
una problemdtica mds profunda: la forma de gobierno y la libertad del
ciudadano. En el Capitulo IIT del Libro VI, titulado «En qué gobiernos y
en qué casos se debe juzgar segin un texto preciso de la ley», podia leerse:
Cuanto mds se aproxima el gobierno a la republica, mds fija deviene la manera de
juzgar; y era un vicio de la reptblica de Lacedemonia el que los eforos juzgasen
arbitrariamente, sin que hubiera leyes para dirigirlos. En Roma, los primeros jueces
juzgaron como los eforos; se advirtieron los inconvenientes que esto producia, y se
confeccionaron leyes precisas.
En los Estados despdticos, no hay leyes; el juez es él mismo, la regla. En los

Estados mondrquicos, hay una ley; alli donde ella es explicita, el juez la sigue; allf
donde no lo es, busca su espiritu. En el gobierno republicano, forma parte de la

Wabpbicor (1970) 139.
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naturaleza de la constitucién que los jueces sigan la letra de la ley. No hay ciudadano

contra quien pueda interpretarse una ley cuando se trata de sus bienes, su honor o su

vida."®
Los pdrrafos son una exquisita sintesis de tres tensiones que se entrecruzan.
La relacién entre ley y arbitrariedad alcanza un punto méximo de registro
contra-conceptual, y en consecuencia deviene esta ultima un juzgamiento
«sin leyes». Esta nueva significacién ya se adelant6 en la mirada sobre la
forma de justicia sin apego a la ley como un «vacio juridico», capricho o
violencia. La caracterizacién de ese modo de hacer justicia evidenciaria los
rasgos del Estado despdtico, que se conectaria con la palabra arbitrario com-
poniendo un campo semdntico comun. Finalmente, todo redundaba en la
garantfa de seguridad —que en Montesquieu se aproximaba a la libertad— en
una férmula anti-hermenéutica, que rezaba que en la republica el juez debia
seguir a la ley y toda «interpretacién» debia ser suspendida si se trataba de
vida, honor y propiedad. Aqui la Constitucién se presentaba como una
forma de ser, pero ya despuntaba una idea de deber ser solapada.

Esta misma hipdtesis se encontraria, mds adelante, en el Libro XII,
capitulo IV, titulado «De cémo la naturaleza de las penas y su proporcion
favorecen la libertad»:

Cuando las leyes criminales deciden cada pena segin la naturaleza particular del
crimen, se trata de un triunfo de la libertad. Cesa lo arbitrario y la pena no se origina
en el capricho del legislador sino en la naturaleza de la cosa; y el hombre no hace
violencia al hombre.?*
Aqui un dltimo eslabén del razonamiento frente a lo arbitrario, que, ahora
si, extendfa su alcance hasta tocar al «legislador», quien de no proseguir el
método del Bar6n de Montesquieu recafa en un capricho que importaba un
acto de violencia.

Segun puede verse hasta aqui, el discurso del Espiritu de las leyes compuso
un antecedente no sdlo de la Encyclopédie —cuyo quinto tomo se dedica al
autor-, sino que disolvia el arbitrio uris en la pura arbitrariedad como una
exaltacién de las penurias de lo ilegal para el gobierno de una republica. El
registro no era descriptivo, era emotivo y la arbitrariedad quedarfa de ahi en
mds prendada al capricho, al despotismo y a la violencia, que serdn ejem-
plificadas con experiencias orientales —pocas veces documentadas. Una nueva

19 MONTESQUIEU ([1748] 2007) 112.
20 MoNTESQUIEU ([1748] 2007) 242.
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tépica organizaba el discurso y resemantizaba antiguas voces en su pasaje a
los lenguajes de la modernidad. En este pasaje perdia su sentido estrictamen-
te juridico para ganar un modo politico por referencia a la organizacién de la
comunidad politica. Asimismo, desde el plano retdrico, al estar impregnado
de la emotividad retdrica que impuso el Bar6n de Montesquieu, devendria
un tépico con gran capacidad de denuncia. Un sentido mds préximo al de la
contemporaneidad, y que seria clave para el constitucionalismo y su narrativa
histdrica. Sin embargo, antes de proseguir con la difusién tépica cabe hacer
una pregunta: ;como llegé esta voz al discurso constitucional de la joven
Argentina? Hallada una génesis cabe, ahora, realizar una filologfa para
encontrar el nuevo sentido comtun de glosas y exclamaciones iuspublicisticas.

4.  El arbitrio, Montesquieu y los federalistas: lost in translation

La politizacién del concepto de arbitrio llegarfa al punto mdximo al moverse
del registro judicial al principio de la separacién de poderes. Ese desplaza-
miento se compondrifa a través una doble lectura que habita la literatura
—cursos, tratados, manuales— de derecho constitucional utilizados para la
enseflanza de la disciplina en el periodo que va desde 1860 hasta 1930. La
composicion del nuevo espacio de escritura tendria dos agentes principales
para la introduccién y modificacién de la tdpica del arbitrio: Montesquieu y
Madison.

La fuente primigenia que sirvi para vehicular la politizacién del concep-
to fue el libro XI —De las leyes relativas a la Constitucion que determinan la
libertad politica—, y en particular, un pdrrafo estructural del discurso que se
encuentra en el capitulo VI —De la Constitucion de Inglaterra—, del ya citado
Del Espiritu de las leyes. Alli, en el apartado explicativo de la divisién de
poderes, advertia el Barén de Montesquieu:

Cuando, en la misma persona o en el mismo cuerpo de magistratura, el poder
legislativo se reune con el poder ejecutivo no hay libertad; porque se puede temer
que el mismo monarca o el mismo senado dicten leyes tirdnicas para ejecutarlas
tirdnicamente.

Tampoco hay libertad si el poder de juzgar no estd separado del poder de legislar
y del de ejecutar. Si estuviera unido al poder legislativo el poder sobre la vida y la

libertad de los ciudadanos serfa arbitrario, pues el juez serfa legislador. Si estuviera
. . . . ; 21
unido al poder ejecutivo el juez podria tener la fuerza de un opresor.

MoNTESQUIEU ([1748] 2007) 205-206.
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Al momento de la escritura, el autor se hallaba adn envuelto por el antiguo
significado de la voz, puesto que el arbitrio aparecia como un rasgo jurisdic-
cional que habilitaba un —ahora indeseable— decisorio judicial sin limitacién
legal externa. La necesidad de una ley externa que limitase la libertad del juez
comenzaba a socavar lentamente la praxis de justicia con una tdpica que
desacreditaba al arbitrio por atentatorio de la seguridad y libertad. Sin
embargo, la mayor fuerza oposicional no se vinculaba a la relacién entre
juez-legislador, sino a la combinacién de ejecucion y jurisdiccidn que tenfa,
para Montesquieu, la «fuerza de un opresor». La «fuerza» se ejemplificaba
con un recurso histérico-comparativo de tintes orientales: «Entre los turcos,
donde los tres poderes estdn reunidos en la persona del sultdn, reina un
terrible despotismo».>* Si bien mis tarde se volverd sobre esta figuracién
retdrica, cabe resaltar la progresiva sinonimia entre arbitrariedad y despotismo.
En 1748 no sélo el concepto de arbitrio se encontraba a medio camino
entre el reconocimiento prictico-judicial y el modo de gobierno despético,
también el concepto de «Constitucion» se referfa a otro significado, distinto
del contempordneo.” En la descripcién de la «Constitucién de Inglaterra»,
entonces, se examinaba el status de la organizacién politica sin poder redu-
cirla atin a un texto fijo —o pacto constituyente— que limitaba el poder. En ese
sentido, afirmaba Estrada despreciando a Montesquieu:
Es tenido Montesquieu por el pensador que ha esclarecido mds cumplidamente la
doctrina de Aristételes; pero la verdad es que Montesquieu se ha limitado a convertir
en doctrina los elementos abstractos eliminados de la observacién empirica del
sistema gubernativo de Inglaterra; y atin hay que advertir que exagera las consecuen-
cias que de sus propias observaciones se desprenden, y que atribuye a los caracteres

externos de la organizacion politica de Inglaterra mayor importancia de la que en
realidad debfa.**

Para un publicista de mediados del siglo XIX la observacion-descripcién
posefa una valencia menor que la dimensidn tedrica. Sin embargo, ya surgfa
una separacion ldégica entre descripcion constitucional y principios de
gobierno deductivos que tenfan un origen en el diverso uso del concepto
de Constitucion. Esta modificacién de los lenguajes y los saberes de la disci-

22 MonTEesQUIEU ([1748] 2007) 206.
23 Sorbr (2020) 66.
24 EsTtrRADA (1895) 212.
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plina eran analizados por una mirada evolutiva de las instituciones por
Nicolds Matienzo, que atemperando la critica de Estrada afirmaba:

Pero Montesquieu, no obstante la perspicacia de su talento, no advirtié que las

formas constitucionales inglesas que ¢l acababa de examinar no permanecian inmé-

viles, sino que estaban evolucionando; y que asi como habian llegado al estado en

que €l las encontré mediante sucesivas transformaciones, asi también, iban a conti-

nuar modificindose.*
En las palabras de Matienzo, aparecia una razon histdrica sin la cual se hacia
impensable el derecho constitucional argentino. Faltaba aun la «evolucion»,
que provendria del momento Sieyes, la Constitucion norteamericana de
1787 —que motivaba la escritura como elemento de la Constitucién-texto—
y, finalmente, la Revolucién Francesa y la Declaracién de los Derechos del
Hombre y del Ciudadano, donde ya habia decantado la férmula abstracta y
deontoldgica: «Una sociedad en la que la garantfa de los derechos no estd
asegurada, ni la separacion de poderes determinada, no tiene constitucién».
En cuanto a la voz arbitrariedad la Constitucidn norteamericana y sus
comentarios habilitarfan una traduccién de Montesquieu, que ya no podia
leerse, sino bajo el efecto evolutivo que habian poseido las instituciones del
derecho constitucional. Se componia as{ una tradicién que imponifa un saber
tamizado por la via de los Federalist Papers. Esta lectura dejaba atrds el detalle
jurisdiccional de la lectura de Montesquieu, e incorporaba el sentido moder-
no del constitucionalismo norteamericano. El traductor era James Madison.

En The Federalist, 47 con el titulo «The meaning of the maxim, which
requires a separation of the departments of power, examined and ascer-
tained» escribfa Madison: «The oracle who is always consulted and cited
on this subject is the celebrated Montesquieu [...] The British Constitution
was to Montesquieu what Homer has been to the didactic writers on epic
poetry».2® Alli, comenzaba una tradicién de lectura que por ver en la Cons-
titucién norteamericana de 1787 la fuente de la Constitucién argentina, seria
tomado como el elemento nuclear para comprender los roles de los poderes
en relacién con la ley.
En la Argentina la cita del texto de Madison estaria a cargo de la primera

obra utilizada para la ensefianza de la materia en la Universidad de Buenos
Aires. La traslacién conceptual del arbitrio comenzé a partir de la obra del

Martienzo (1926) 303.
Hawmicron et al. ([1787-1788] 2008) 239-240.
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Colombiano Florentino Gonzdlez cuyas Lecciones de derecho constitucional de
1869 fueron recibidas sin mayores inconvenientes en un contexto proclive a
la mirada norteamericana.” Si bien la lectura retrospectiva de Joaquin V.
Gonzdlez calificé a esta obra de una «adaptacion semiglosada de Grimke», no
puede negarse el fuerte impacto de este libro en las aulas de la Universidad de
Buenos Aires.”® En la Leccién XX —«De las leyes»—, el autor transcribfa
directamente el numero 47 de los Federalist Papers incorporando una altera-
cién central que introdujo Madison a Montesquieu. En los pdrrafos centrales
referidos al problema del arbitrio decia:

Si el poder de juzgar estuviera unido con el legislativo, la vida y la libertad de los

sibditos se verfan expuestas a una accién arbitraria; porque el juez serfa entonces

legislador. Reunido al ejecutivo, el juez podria proceder con toda la violencia de un
opresor.”

La traduccién de Madison inclufa un nuevo calificativo al proceder del
ejecutivo-juez: la violencia. En la edicién original francesa de L’Esprit des
Lois, la calificacién rezaba: «Si elle était jointe a la puissance exécutrice, le
juge pourrait avoir la force d’un oppresseur». Madison transformarfa la
palabra «force» en «violence». Mds alld de un nuevo sentido que se afiadia
a la lectura de la arbitrariedad, esa pequefia traslacién da una pauta para
saber cdmo se lefa Montesquieu, incluso cuando se lo citaba. La mayor parte
de los comentaristas, a través de la violencia traductora de Madison, reenvia-
rfan la arbitrariedad como resultado de la ineficiente separacién de poderes.
La lectura de Montesquieu via Madison importaba, entonces, un anteceden-
te interesante para observar la influencia de determinadas lecturas en la
conformacién de la tradicién constitucional.

Montes de Oca, en el capitulo sobre «Division de Poderes» del segundo
tomo de su Derecho Constitucional, citaba expresamente a Montesquieu en la
traduccién espaifiola de 1821 utilizando la férmula «facultades de un opre-
sor», seguidamente, indicaba que este pasaje habfa inspirado a Madison para
quien: «la acumulacién de todos los poderes, legislativo, ejecutivo y judicial,
en las mismas manos, bien sea de uno, de pocos o de muchos, hereditarios,
de propio nombramiento o electivos, puede con exactitud juzgarse como la

Sobre el contexto de recepcién y los materiales constitucionales provenientes de Estados
Unidos: ZIMMERMANN (2014).

CuccHi (2019).

GonNzALEZ (1909) 222.
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definicién misma de la tiranfa».>® Se sumaba asf otro significante que rodea-
ba al concepto.

Para Juan Antonio Gonzdlez Calderdén la lectura correcta la aportaba
Madison. En el primer tomo de su Tratado de Derecho Constitucional, apar-
tado e) «La separacion de los poderes», lefa el pasaje de Montesquieu de la
traduccion espafola del Espiritu de las leyes de 1906, con la frase «la fuerza de
un opresor»; més tarde, en el tomo tercero nro. 1524 —Naturaleza e impor-
tancia del poder judicial federal- volvia sobre este pasaje con el constructo
«violencia de un opresor»*" Lo interesante de este cambio es que paso
seguido se referfa, ahora, a Hamilton como la fuente para comprender la
importancia del poder judicial independiente en un esquema constitucional
que servia de modelo:

Al contrario de la suposicion de los que han presentado el plan de la Convencién a
este respecto como nuevo y sin precedente, ¢l no es mds que una copia de las
constituciones de Nueva Hampshire, Massachusetts, Pennsylvania, Delaware, Mary-

land, Virginia, Carolina del Norte y Georgia; y la preferencia que ha dado a estos
modelos es altamente recomendable.?”

La cita de Hamilton es del todo pertinente. La voz Constitucién, aqui, ya
dejaba de referirse a la forma de gobierno en tanto que status del cuerpo
politico, ya se estaba plenamente en el concepto contemporéneo en el que se
asimilaba, sin exclusiones, al texto escrito.

La Ley Fundamental, equivalente a la voz Constitucién, con un conteni-
do dogmitico establecido —declaracién de derechos y divisién de poderes— se
convierte en un género legislativo propio. Una fuente del derecho novedosa
que alcanzaba su punto mdximo como forma de seguridad ante la arbitra-
riedad, la cual se habia transformado en un modo de «violencia». Entonces,
se configuraba un campo semdntico novedoso, que al definirse contra-con-
ceptualmente con respecto a la Constitucién —ley—, volvia la demanda de
justicia, propia del derecho tradicional, una cdscara vacfa. El desplazamiento
del arbitrio al campo onstitucional moderno servirfa para interpretarlo a la
luz de los valores del orden politico dieciochesco. Asimismo, el ingreso
pleno en el campo politico reajustaria el significante a partir de un contenido
denunciatorio que involucrarfa al despotismo, capricho, inseguridad, tirania

MonrtEes DE Oca (1917) 6-7.
GonzALEZ CALDERON (1930a), Tomo I, 430; 1pEM (1930a), Tomo III, 415.
Ibid.
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y opresién. La arbitrariedad se volvia, en contraposicion con el sistema de
legalidad, un significante que expresaba la forma de violencia politico-juri-
dica por antonomasia. La violencia-arbitrariedad como elemento de una
historia politica pre-juridica se convirtié en una fuerza oposicional que vali-
daba la institucién de un orden determinado, con ventajas que se justifica-
ban, a su vez, por una narrativa histdrica. Sobre este esquema cada cultura
constitucional determind figuraciones especificas. De manera que la historia
se volvia fuente del derecho en tanto que hermenéutica y, paralelamente,
legitimacion activa.

5. Laley, la tradicion y la historia: las fuentes
del derecho constitucional

La consecuencia oposicional entre arbitrio y ley derivé rdpidamente en un
reacomodamiento de las fuentes del derecho que, a partir del nuevo concep-
to prescriptivo de Constitucién —documento escrito—, con declaracién de
derechos y separacién de poderes, aseguraba la libertad y la propiedad de
los ciudadanos y habitantes. La introduccion a la materia imponfa, entonces,
conocer cudles eran estos documentos autoritativos para el ejercicio consti-
tucional, tanto como objeto sobre el que discurria el andlisis, pero también
como material hermenéutico de actualizacion de las garantias. ;En qué con-
sistfa esta nueva disciplina y como debia interpretarse ante el vacio doctrinal
de la novedad?

La «glosa» grimkeana de Florentino Gonzdlez no acertaba ain en precisar
el sistema de fuentes del derecho constitucional. Este texto resulta interesan-
te porque analizaba desde la filosoffa politica —o un principio de derecho
politico— las razones de ser de las garantias y el aseguramiento de las liberta-
des de un gobierno limitado por la separacién de los poderes. El campo
abierto a la exploracion de los autores cldsicos de la materia y la teleologia
de las garantias de derechos mediante los Bi/ls ingleses no acertaban atin en
colocar a la Constitucién escrita como fuente de interpretacién. Tal vez,
porque la intencién de componer una interpretacién comparada basada
en principios no entraba de lleno a un texto constitucional argentino de
novel factura, lo cual implicaba una reescritura total de los precedentes del
texto norteamericano.

Seria José Manuel Estrada, quién precisaria el problema de las fuentes del
derecho constitucional y dar comienzo a una tradicion organizativa de los

5. La ley, la tradicién y la historia

157



33

documentos autoritativos del saber. En su Curso extraido de las lecciones de
1877, 1878 y 1880, definia al derecho constitucional y sus fuentes desde la
primera leccién. Allf, introducfa una modificacién naturalista del concepto
de derecho, ubicdndolo como una disciplina que estudiaba las leyes humanas
del mismo modo que la fisica y la fisiologfa lo hacfan con las leyes naturales.
Un naturalismo que vefa en la razén legal una dimensién de organizacién
que, no obstante provenir de lo divino, reducfa la ley a la «ordenacién
racional» —tomista— brindada por aquellos «que cuidan a la comunidad».
La ley humana posefa, no obstante, la excepcién de la capacidad de que-
branto. Mds alld de la genealogfa legal-naturalista, el objeto del derecho
constitucional resultaba mds amplio. De esta forma, lo describia como «la
rama de las ciencias juridicas que establece la organizacién del gobierno y sus
relaciones con los particulares que le obedecen». En definitiva, si el objeto era
la relacién mando-obediencia que determinaba la 1égica del gobierno, el
derecho constitucional resultaba ser una forma de filosofia politica —no tanto
de grupos o corporaciones, sino de «particulares» y gobierno. Sin embargo,
ese objeto de gobierno amplio, reeditado bajo nuevas lecturas que comen-
zaban con Blackstone, Locke, Montesquieu y los federalistas, requeria de una
precision que guiase un contenido que poco tenfa de juridico, y por eso era
ensefiado por un publicista que tampoco era abogado. All{ ingresaba la ley
del gobierno desde y para los individuos-subjectos. Decia Estrada sobre las
fuentes: «en primer lugar, la ley escrita; en segundo lugar, la tradicién; en
tercer lugar, la historia; y, en cuarto lugar, los principios que envuelven dos
elementos: primero, el derecho comparado, y segundo, las teorias generales
de la ciencia».*?

La ley se referfa a un nuevo concepto de Constitucidn, que a diferencia de
lo acontecido en la soberanfa mondrquica -mirando a Inglaterra— posefa un
instrumento particular:

Estas constituciones, ordinariamente denominadas cartas; difieren de las constitu-
ciones en el sentido americano y contempordneo de la palabra. Nosotros entende-
mos por constitucién, un instrumento en el cual la nacidn, depositaria permanente
de la soberanfa, establece su gobierno, limita las facultades que le confiere, definen
las reglas generales de su conducta, y determina cudles son los derechos y las rela-

ciones de los individuos que deben estar para siempre exentos de la presién de la
autoridad.**

EsTtrADA (1895) 4.

34 EstrADA (1895) 5.
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Valia, entonces, para separarse de la carga inestable del concepto de Constitu-
cién decir que, bajo la «palabra», se imponifa un sentido «<americano y contem-
pordneo». Claras muestras de la imposicion del sentido de la Constitucién
como «instrumento» con el deber ser de limitar el poder para la garantia de
libertad de los individuos. El concepto juridificado de Constitucion se crista-
lizaba y dotaba de un corpus de lectura primordial. Sin embargo, lejos de
estar ante un acto libre de disposicién del pueblo, que determinaba un
momento constituyente radical de ruptura con el pasado y que disparaba
el instrumento hacia un horizonte de expectativas —Francia, Estado Unidos—,
aparecia otra fuente a su lado, para limitarla. Dicho de otro modo, para guiar
esa fuerza inventiva-programitica de la Constitucion: la tradicion.>

El pédrrafo que dedicaba Estrada a esta fuente era determinante de la
comprensién histérico-social evolutiva del constitucionalismo: «Entiendo
por tradicién las teorfas conservadas de una a otra generacién, como reglas
universalmente aceptadas del régimen politico. Entiendo por costumbres
legales aquellos hdbitos que la prictica constante de la vida ha inveterado
en una sociedad». Proseguifa: «Si las constituciones no son otra cosa mds que
formas de las sociedades, es evidente la necesidad de que ellas sean un
producto vital, y no una combinacidn sujetiva /szc] y arbitraria de los legisla-
dores».>¢ Para sorpresa del lector contemporineo, la lectura liberal catdlica
producia una inversién l6gica de preeminencia entre las fuentes juridicas.
No obstante colocar al texto constitucional como fuente primigenia emergia
un nuevo sentido, a través del cual el privilegio de la tradicidn, con respecto
a la voluntad constituyente, que fungfa de antecedente y baremo para la
evaluacién constitucional de la norma-fuente.

Es asf, que en la Nacién —depositaria de la soberania— se resumfa la fuerza
vital que precedia al acto constituyente, con un mandato que los constitu-
yentes y legisladores no podfan desatender so pena de caer en la Arbitrarie-
dad. La tensidn entre Constitucion-Arbitrariedad se definia ante el temor de la
revolucién. Al analizar el republicanismo de la Constitucién, contenido en
la férmula «nos los representantes del pueblo de la Nacién Argentina» y, que
apela nuevamente al vitalismo de la Nacién que rechazaba las revoluciones
europeas, decia Estrada:

35 GARRIGA (2011) 127-128.
36 EstraADA (1895) 6.
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¢Qué otra cosa son sino un engendro sangriento de fetos eternamente abortados? Y
la razon es muy sencilla: esos movimientos revolucionarios, obra de rencores, pro-
ducto de un orgullo insano y desenfrenado, atentan contra todas las entidades
juridicas que tienen una existencia arraigada en las tradiciones y en las costumbres;
y para vigorizar la que quieren sobreponer a todo lo que ha sido consagrado por la
accién del tiempo, y el ministerio de la ley y por el desenvolvimiento vital de la
sociedad, inventan esta teorfa: la soberania del pueblo; invisten de omnipotencia a
las muchedumbres, y como es menester arrollar todo lo que al desenvolvimiento de
esta soberanfa ilimitada de las masas se opone, todo lo atropellan.?”

Para esta versidn catdlica del constitucionalismo, no habia una invocacién de
unas leyes fundamentales de cardcter pactista. Tampoco existia la potencia
irrestricta de un constituyente filos6fico que quebrase la tradicién para inau-
gurar un nuevo universo constitucional, ni Espafia, ni Francia, ni tampoco,
como se adelantd, la Inglaterra de las Cartas. El registro se correspondia con
otro momento del fenémeno constitucional, que se generaba en el campo
definido por la idea de Nacién del romanticismo. La fuente Constitucién era
una ley histdrica del desarrollo de la Nacidon que sobre-determinaba la razén
de la ley constitucional. Era esta una manera de limitar la voluntad general
filosofica de produccién momentdnea que se correlacionaba con la idea de
voluntad popular, y que requirié de elementos que la razon proveia y que se
hallaban en las tradiciones y las costumbres.

La historia aparecfa mds tarde, pero ya no como un sustrato puro que
determinaba la esencia del derecho constitucional, sino como una herra-
mienta hermenéutica:

Cualesquiera que sean las tradiciones y hdbitos de una sociedad, una ley puede tener
un cardcter distinto del que se desprende de ellos, segin el momento histérico en
que la ley ha sido dada; y un mismo texto de ley adoptado en distinto pais y en
distinto periodo histérico, puede envolver de esta manera un sentido completamen-
te diverso. Tener en cuenta esta observacidn, es de sumo interés cuando se trata de

interpretar textos que no son perfectamente claros, ¢ de aplicar 4 un pais la juris-
prudencia establecida en otro, arrancando de leyes textuales idénticas.®

El objetivo era triple. Por un lado, imponer un contraste con la Constitucion
de los Estados Unidos, clara muestra de una innovacién con respecto a la
obra de Florentino Gonzélez; por otro, controlar el proceso hermenéutico
que, desde la década de 1860, habia intentado imponer el ordo iuris de la
jurisprudencia norteamericana y de su doctrina sin solucién de continuidad

EstrADA (1895) 197.
EsTrRADA (1895) 6.
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a los problemas locales.® Finalmente, efectuar una lectura de la Constitu-
cién bajo el prisma catdlico. La historia contextualizaba las razones de ser de
la norma constitucional y el ejemplo era la intervencién Federal prevista en
el articulo 6° de la Constitucién Nacional. La diferencia era el mal que el
instituto querfa expurgar: mientras que en los Estados Unidos se temia la
restauraciéon de un partido «monarquista» que convirtiera la republica en
monarquia, decfa sobre el caso argentino:

El pais habfa caido de la monarquia al despotismo, y cada Provincia argentina estaba

regida por un gobierno personal. Se trataba de radicar las instituciones republicanas

[...] construir sus gobiernos y defenderlos contra la ambicién de los hombres, contra
la arrogancia de los caudillos, habituados a gobernar segdn su capricho.*’

Los imaginarios de la arbitrariedad frente a los que se levantaba la Consti-
tucién iban apareciendo, entonces, como herramienta sistemdtica de inter-
pretacién. Sin embargo, para «disipar las ceguedades que arrastran las nacio-
nes al exclusivismo doctrinario, al ensimismamiento patridtico [...] de las
razas privilegiadas, que atormenta la humanidad desde Aristételes hasta Bis-
marck» se debia estudiar las instituciones extranjeras y antiguas. Un Derecho
comparado ain no desarrollado de manera sistemdtica que, no obstante,
querfa atemperar un patriotismo que derivaba de la exaltacién de teorfas
sociales que invadian la comprensién de la Nacidn: teorfas raciales, positi-
vistas, psicologistas, las que iban estructurando el pensamiento nacional de
Fin de Siécle.

Las obras que siguieron a la de Estrada no circunscribian bien el nucleo de
fuentes del derecho constitucional. Tanto en el Curso de Derecho Constitucio-
nal de Lucio V. Lépez como en las clases de Lancelotti se definfa una relacién
mds laxa entre el Derecho Constitucional y la filosoffa politica. Alli, se

Aqui se cifraba un debate propio de las fuentes de la Constitucion y su hermenéutica
—a través del comentario— que ya aparecia en el debate por la Constitucién de 1853 entre
Alberdi y Sarmiento. Afirmaba ALBerDI ([1853]2012) 273 al respecto: «Las fuentes naturales
de comento [sic] son: la historia del pafs, sus antecedentes politicos, los motivos y discu-
siones del legislador, los trabajos preparatorios de los publicistas, las doctrinas aplicadas a
la ciencia publica, la legislacién comparada o la autoridad de los textos extranjeros y sus
comentadores.» La critica hacia Sarmiento se cifraba en su trasplante de teorfas norte-
americanas sin observar los antecedentes propios que hacfan a la tradicién constitucional
del pafs. Dicho malestar hermenéutico proseguird hasta bien entrado el siglo XX, cuando
se proclamard la «Argentinidad de la Constitucidén» en rechazo a la influencia norteame-
ricana que habia formado el pensamiento constitucional argentino, PoLorro (2009).
EsTRADA (1895) 7.
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persegufa en las leyes la cristalizacién de una forma de gobierno, cuestién
que comenzaba a confundir historia y legalidad-evolutiva, y que decantaria
en la historia de la Nacién.*' Con el preimbulo, en las Lecciones de Derecho
Constitucional de Aristébulo del Valle, se operé una radicalizacién de la
funcién de la historia al nivel de las fuentes. Ello se debfa a la influencia
de la contempordnea y novedosa historiografia de Mitre y de Vicente Lépez,
a quienes reenviaba para comprender la Revolucién de Mayo, por entender
que ambos «han escrito esa pagina de nuestra historia con alta elocuencia».**
Decfa del Valle: «La primera fuente del Derecho Constitucional es la ley, la
Constitucién misma, que serd el asunto principal de nuestros estudios [...]»,
seguidamente, producia un gesto historicista que evidenciaba una gramdtica
heredera del romanticismo:
La constitucién politica es la forma lapidaria del sentimiento y de la idea de un
pueblo sobre la organizacién de su gobierno en un momento dado; tras esa férmula
estd la vida misma de la nacidn, y no es posible darse cuenta acabada de las institu-
ciones de un pueblo, si se prescinde de su historia, de sus antecedentes. De aqui,
pues, que sea necesario estudiar, al mismo tiempo que la letra y el texto de la
constitucién, su raiz, su punto de partida, su origen, aun cuando muchas veces
tengamos que ir lejos para encontrarlo. La historia nacional estd incorporada a nuestra
Constitucion.*

La historia no era ya un elemento hermenéutico —distinto de la tradicién—
era més bien el fiat que daba nacimiento al texto. Sin historia no habia
Constitucién posible y el actor de esta historia era la Nacion. Si bien el sujeto
de derecho era el asegurado en sus libertades, las temporalizaciones de la
Nacién-Naciones que determinaban los modos de libertad comenzaban a
jugar fuertemente con una comparacién que miraba los grados de civiliza-
cién. En este punto, sostenia del Valle:

Pero tendremos que ir mds lejos: la Constitucién contiene principios que no han

surgido de la vida argentina, ni de su evolucién, que no viene del coloniaje, ni de los

dias revolucionarios, sino de los primeros tiempos de la sociedad civil en los paises

que nos han precedido en civilizacidn [...] tendremos que llevar a épocas remotas
nuestras investigaciones, tocando la historia propia y la historia extrafia.*

Léprez (1891); Lancerorti/GALLr (1898).
VALLE (1911) 111.

VaLLE (1911) 5.

VALLE (1911) 5-6.
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El concepto de civilizacion contemporizaba las diversas historias comparadas
con un sentido teleoldgico que tenfa a las Naciones de Europa y Estados
Unidos como precedentes. Y esto no era extrailo, puesto que la idea de
Nacién inclufa la idea de la evolucién vy civilizacién en funcién de «puntos
de partida» diversos, los cuales combinados podian explicar las diferencias
constitucionales.*

La relacién entre derechos subjetivos inalienables, historia y Nacién tuvo
su acabado tedrico en la obra de Joaquin V. Gonzélez, que se convertirfa en
cita de referencia e influencia fundante del constitucionalismo del siglo XX.
En su Manual de la Constitucion Argentina de 1897 establecfa un orden de
fuentes, que involucraba a la historia nacional como fundamento de la
Constitucidn, y definfa una exigencia para la narrativa histdrica con la «idea
orgénica de la Nacién». En torno a las fuentes explicitaba Gonzdlez que «es
tiempo de que la Nacién Argentina se despoje un tanto de relumbrantes
teorfas y no bien definidos modelos de conducta politica, para volver a lo que
es vida, fuerza e inmortalidad, o sea su propia naturaleza, su propia historia y
sus propias instituciones».** Continuaba de manera genealdgica el ingreso a
las fuentes del saber constitucional diciendo:

Este libro da excepcional importancia al elemento histdrico y al comentario propio: lo
primero, ligando a la Nacidn del presente con sus verdaderos origenes étnicos y
politicos, porque ninguna doctrina ha de sostener la conveniencia de que un pueblo
se aparte a sabiendas de su propia genealogfa, para lanzarse desatinadamente a buscar
parentescos exéticos, no formados ni consolidados por los siglos; lo segundo, porque
nuestra misién es hacer que se cimente cada vez mds hondo el orden constitucional

que hemos fundado a costa de tantos dolores y sangre, y para esto no hemos de
apartarnos de las fuentes inmediatas y directas de la Constitucién [...1.%

Las fuentes hermenéuticas eran entonces:

1°. Fundamento en la doctrina cientifica o histérica a que pertenece el precepto;
2°. Explicacién en los antecedentes nacionales con sus hechos y fundamentos autén-
ticos; 3°. Propdsito prictico que se tuvo en vista al consignar cada disposicidn;
4°. Concordancia y correlacién entre las diversas cldusulas para aclararse y sostenerse
entre si; 5°. Interpretacién por las leyes o sentencias de los poderes constitucionales,
segtin los casos producidos en la prictica.*®

45 Pacrr (2009).

46 GonzALEz (1897) 7.
47 GonzALEzZ (1897) 8.
48 GonzALEZ (1897) 8-9.
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La funcién del Manual tenia en miras una nacionalizacién cultural que se
centraba en la historia argentina, la formacién de sujetos deseados y la
unificacién de la diversidad en una totalidad superadora. De alli, que el
concepto central fuese la Nacién.
La Nacidn, entonces, merecia una definicién y en el Capitulo II dedicado
a las «Nociones fundamentales» aparecia como una de las «unidades orgs-
nicas». Allf, seflalaba Gonzilez, luego de explicar un sentido «primitivo» del
concepto que:
Las ideas modernas han cambiado la indole de las doctrinas y de los sucesos que tales
transformaciones verificaban. Hoy las naciones son comunidades de hombres, o
sociedades, destinadas a vivir bajo un mismo régimen, o que han decidido vivir
asf por su libre y espontdnea voluntad, manifestada de dos maneras: 6 por la forma-
cién de un sistema segun el cual se presentan en el mundo como personalidades de
uno u otro modo organizadas, o por medio de un gobierno variable o permanente,
creado por leyes sucesivas, o por esa ley uniforme que se llama una constitucién. Por
lo tanto, el cardcter fundamental es que la nacién existe como un hecho histérico,
antes que se haya dado existencia al régimen de su vida comun o a la forma de su
gobierno. La constitucion por medio de la cual se organiza el gobierno, no da
existencia a la nacién, no es la nacidn, sino que por ella «la nacidn, preexistente,
prescribe el modo como ella quiere que sus asuntos gubernativos sean dirigidos; ella
es hecha por la nacién para servir de gufa al gobierno; este no puede cambiarla, pero
la nacién si»*

El texto presentaba una mediacion entre, lo que Oscar Terdn ha llamado, el
«nacionalismo constitucional» de Alberdi, que invitaba a los inmigrantes
«europeos» a unirse expresando su voluntad a la gesta del progreso argenti-
no, y la tendencia de fin de siglo, que se habfa movido hacia un «naciona-
lismo cultural», que reaccionaba por el efecto indeseado del aluvién migra-
torio de italianos y espaiioles, quienes merecfan ser educados —nacionaliza-
dos— en el hecho histérico de la Nacién.>® Ese contexto se incorporaba al
texto con una aparente paradoja, puesto que, al mismo tiempo que existfa la
«decisién», su voluntad constituyente estaba limitada por un «hecho histé-
rico» preexistente a la formacion del gobierno.

¢A qué se debia este giro en la relacién entre voluntad general y deter-
minacién histdérica? Una posible clave de comprensién puede hallarse en la
fuente que tenfa Gonzdlez ante sus ojos y que sin romper plenamente con el
concepto antiguo de Nacidén —historicista-romdntico- incorporaba la dialéc-

GonNzALEZ (1897) 76.
TERAN (2015) 104.
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tica entre voluntad-determinacidén. La cita de autoridad para refrendar la

«idea moderna» de Nacidn provenia del Tratado de Derecho Politico del krau-

sista Adolfo Posada.*" Allf Posada, luego de advertir que habfa tantos usos de

la voz Nacién como intereses nacionalistas existian, culminaba diciendo:
La nacidn, que aspira a ser y lo es unidad geogréfica y etnogréfica, que supone un
alma, un plebiscito incesante, es una forma, entre otras, de agrupacién social poli-
tica, sociedad de sociedades, total o completa, producto de la historia, permanente-
mente establecida en territorio propio, y formada merced a la unidad raza, fusién de
razas distintas o predominio de una, a la existencia de un idioma tdnico o domi-
nante, a la comunidad de intereses, y que se expresa mediante la conciencia colectiva
en la idea de patria, en la aspiracién o sostén de la autonomia y en la afirmacién de
su personalidad juridica.**

El extracto posefa los condimentos de la conferencia de Renan «Qu’est-ce
qu’une nation?», a la que se trataba como «una hermosisima conferencia», y
remitfa a sus lectores al texto original.** La referencia es fundamental para
comprender que el concepto al que se referfa Gonzélez implicaba una razén
subjetiva —el plebiscito incesante, la libre y espontdnea voluntad—, pero tam-
bién las determinaciones objetivas que impactaban en esa «sociedad de socie-
dades» de cardcter orgdnico. Segun Elfas Palti

los componentes objetivos y subjetivos de la nacién reenviarfan asi uno a otro

permanentemente. [...] No es, en dltima instancia, el supuesto «voluntarismo ilu-

minista» de Rendn, sino esta circularidad, esta oscilacion entre sujeto y objeto, entre

presente y pasado, lo que termina por introducir una brecha en el discurso genea-
16gico de la nacién.**

Las consecuencias que se derivan de este concepto de Nacidn se expresaron
en la politica constitucional. Por un lado, se inclufa una posibilidad de
cambio por la via de la reforma constitucional, que se referfa a un elemento
subjetivo que insertaba la dimensién politica en la historia. Ello dinamitaba
un determinismo proveniente del romanticismo genealdgico evolutivo, para
introducir la posibilidad de la libertad —cara al constitucionalismo. De este
modo, se podia incorporar un constituyente que proyectase hacia el futuro la
Constitucién. Sin embargo, esto no importaba a la enunciacién de una pura

Sobre las influencias del krausismo en la obra de Joaquin V. Gonzdlez: RamacLia (2007);
HEerreroO (2017).

Posapa (1893) 87.

Posapa (1893) 86.

Pavrrr (2009) 98-99.
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razén iluminista a la Sieyes. El elemento objetivo —raza, tradicién y costum-
brem-— sobre el que se desplegaba la hermenéutica histdrico-constitucional
dibujaba un limite que no se podia transponer. Las palabras de Palti sobre
Renan, resuenan en la consideracién del pensamiento constitucional de fin
de siglo: «Renan debe adoptar lo que podemos llamar una primera medida
protectora: recluir la accidn creativa del sujeto en los marcos de los moldes
preexistentes (los que, si bien son sumamente pldsticos, no son por ello
menos determinantes y constrictivos)».>> De esta forma operaba un despla-
zamiento desde la indisponibilidad religiosa hacia una nueva indisponibili-
dad, que se cifraba en la historia de la Nacién como criterio de legitimidad
para los modos de gobierno.*®
Si la historia, tradicién y costumbres nacionales representaban un elemen-
to preformativo de las voluntades, su conocimiento superaba la funcién
hermenéutica de los juristas. Estas, a su vez, debian estar fuertemente incul-
cadas en la poblacidn, sobre todo frente al aluvién migratorio, que amena-
zaba con producir una disrupcién politico-constitucional. De esta manera, la
reflexién sobre la «cuestién nacional» era también una preocupacién consti-
tucional. En ese espacio se colocaba la pregunta retdrica de Joaquin V. Gon-
zdlez: «;Es acaso necesario demostrar la conveniencia que, para el imperio
positivo de la libertad consagrada como patrimonio y promesa eterna de la
Nacién Argentina, resulta de la ensefianza mds avanzada de los principios y
férmulas de su gobierno?°” El producto de la operacién implicaba también
una aceleracion a fin de «llegar mds pronto 4 imprimir a esta sociedad nueva,
y constantemente renovada el sello de nacionalidad y propio cardcter que
necesita fortalecer y desarrollar». Aunque también miraba al pasado, porque
era hacer realidad las
promesas que formularon nuestros constituyentes, y de la tierra vastisima y generosa
cuya libre adquisicién por el extranjero se declaré como un derecho inviolable [...]y

para hacer mds efectivos los derechos y garantias concedidos a los extranjeros en
nuestro pafs; y ellos mismos hallardn justicia y ventaja en esta conducta.”®

Pacrrr (2006) 75.

En este paradigma epistemoldgico pueden comprenderse también construcciones doctri-
narias contempordneas como la de «los contenidos pétreos de la constitucién» anterior-
mente referida.

GonNzALEZ (1897) 6.

GonNzALEZ (1897) 7.
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La libertad presuponia, entonces, un proceso disciplinario donde la escuela
era un espacio de produccién de subjetividades.

Finalmente, esta politica del derecho constitucional definfa un particular
interés por la construccién de imaginarios que derivarfa en un uso del
pasado que no pretendia ser mds exhaustivo que lo necesario para imprimir
el sello de la nacionalidad. De esta forma, el objetivo ltimo de «alfabetiza-
cién constitucional» exigfa de la construccién de una red tépica que retro-
proyectada en la historia determinara lo deseable para los nuevos sujetos de
derecho. Esta condicién pragmdtica requeria de la narrativa de la Nacién.
Como advierte Elias Palti en La Nacién como problema, se querfa «rellenar las
fisuras internas y velar los antagonismos que la dividieron histéricamente (‘el
olvido, y yo dirfa el error histérico’ aseguraba Renan, ‘son factores esenciales
para la creacidn de una nacidn, y por ello el progreso de los estudios histé-
ricos es con frecuencia peligroso para la nacionalidad’)».*® De este modo, si
bien en el momento de escritura de la historia constitucional que alumbraba
el texto de la Constitucién posefa todos los elementos propios del tipo
historiogrdfico de la época, una vez establecido, su recurrencia al interior
del campo irfa dividiendo progresivamente el saber profesional del juridico.
De manera que, para la conformacién de la tradicién constitucional, los
textos canonicos presentados desde la propedéutica juridica establecieron
los «sentidos comunes» de juristas, aislados de la critica historiogréfica. De
alli, la dificultad para compulsar la historia constitucional con historiograffa
politica sin que esta ultima haga peligrar el proyecto juridico.

6. Nacion y Constitucidn: temporalizacion de la arbitrariedad

La institucién de la legalidad histérica de la Nacién como determinante del
texto constitucional importé una sujecién del cardcter voluntarista a una
razén histdrica que no podia ser salteada por un constituyente filoséfico-
ilimitado. Esto fue comun al liberalismo constitucional en toda Europa.
Segiin Fioravanti:

La critica liberal a la revolucién encuentra en el concepto de «nacién» el antidoto

necesario contra el voluntarismo y el contractualismo revolucionario. En la base de
las instituciones politicas ya no estd el pueblo, entendido jacobinamente como la

59 Pacrr (2006) 97-98.
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universalidad de los ciudadanos vivos, como concreta generacién de individuos no
vinculada a ninguna norma que no provenga de su propia voluntad soberana; sino
mds bien la nacién, que se define esencialmente sobre la base histdrica, como sucesion
concatenada de generaciones [...].5°

Pero mds alld de la funcién pragmdtica, la inclusién de una legalidad histé-
rica implicaba, también, una nueva temporalizacién de los conceptos juri-
dicos. De este modo, la legalidad, ahora pensada en términos de fuente de
derecho, pasé a definirse como herramienta de futuro proveniente de una
«ley del progreso universal» de cardcter histérico. Frente a esta, la construc-
cién «arbitrariedad-despotismo», ademds de verse desplazada del sistema
juridico al universo del gobierno, fue reenviada al pasado, y descripta como
forma bdrbara de gobernar, correspondiente a un grado de incivilidad que
habfa sido y debia ser superado. La temporalizacién, entonces, que semanti-
zaba negativamente al concepto de «cosa del pasado» se produjo no tanto por
una razén juridica-voluntarista, sino por el auxilio de una historia de la
Nacién de tipo evolutiva, que servia de espacio comun al saber constitucio-
nal. Sobre esta base historicista se configuré, por un lado, una relacién local
que envid al arbitrio a un «espacio de experiencia» —definido como atrasado—
y, por otro lado, establecié a la legalidad y su principio de certeza como
herramental de la idea de progreso —«horizonte de expectativas». De manera
que, al aplanar la complejidad del pasado bajo una nebulosa forma tirdnica
de gobierno, proyectaba, en el futuro, el desenvolvimiento irremediable de
una «mano libre» asegurada por la ley.

La figuracién histdrica de la arbitrariedad, equivalente de gobierno des-
pético de unas llanuras sin «sociabilidad», quedaba en un pasado espafiol,
medieval, luego rosista, que amenazaba la modernidad francesa de donde
provenian tépicos como: «ideas liberales, espiritu europeo, formas constitu-
cionales, smperio de la ley».®" Surgfan alli dos elementos —temporalizados—
que, filosofia de la historia mediante, se presentaban como agonales y trans-
versales a los discursos constitucionales de fines del siglo XIX y principios del
siglo XX. En lo juridico-politico se observaria la arbitrariedad como un resu-
men que excedfa y condensaba todos los tépicos cldsicos de la obra sarmien-
tina «civilizacién y barbarie»: pasado medieval y modernidad, campo y ciu-
dad. La tdpica contra-conceptual, entonces, concluia reenviando al pasado la

60 FroravanTtI (2016) 99.
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TERAN (2015) 72.
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practica del arbitrium devenido gobierno despdtico, al cual se opondria el
«imperio de la ley». La radicalizacion de la oposicién conceptual import6
una tension no sélo en la ubicacidn del concepto, sino entre las estructuras
iterativas o lineales de la historia. Segtin Paldi, refiriéndose a la relacién con
los tépicos ciudad-campaiia,
mientras que en el primero reina el orden y la legislacion racional, en el otro se
instala la anarquia y la arbitrariedaei [...Jen fin, a un paradigma dindmico y lineal se
le opone otro circular y estitico. Unicamente en el primero es posible el progreso,

en el segundo sélo se reproduce indefinidamente el ciclo bioldgico natural en el
estancamiento material y la barbarie.®*

El par tdpico orden-anarquia y sus herramientas legislacién-arbitrariedad no
eran simples figuraciones retdricas. Desde la historia juridica puede predicarse
que dichos lenguajes politicos espejaban un nuevo modo de pensar el derecho.

La consecuencia de la temporalizacién de estos conceptos importaba una
oposicién nueva en cuyos pliegues se determinaba la «certidumbre» que
permitia el progreso, que nutrfa, a su vez, al concepto de «seguridad juridi-
ca». La inscripcién del derecho constitucional en la legalidad juridica e
histdrica provocaba un quiebre en el sistema de fuente del derecho; sin
embargo, también, impulsaba un progresivo solapamiento de lenguajes juri-
dico-politicos modernos como tipos ideales a partir de los cuales juzgar las
experiencias pasadas.

Allf, los usos de nuevas voces o los cambios semdnticos al interior de signi-
ficantes preexistentes legitimaban un presente, que cobraba vida en tanto que
faz superadora de un pasado andrquico. Sin embargo, también el saber consti-
tucional-histérico querfa imprimir en la mentalidad social un dispositivo de
reconocimiento de aquellas «formas de gobierno» que amenazaban con «retor-
nar». El elemento prefiguracional habilitaba en el conocimiento del pasado
una accién politica de defensa de la modernidad frente a las tendencias que
atrasaban y que podian reaparecer en el futuro. De este modo, el discurso
constitucional se imponia como rostro janico: miraba hacia el pasado para
comprender un presente superador, aunque que estaba constreflido por el
eterno retorno de las formas tirdnicas en un futuro no muy lejano. Esta pre-
figuracién temporal imprimifa un perfil profundamente conservador en el
discurso que debia proteger lo «conseguido» con la Constitucion.

62 Partr (2009) 57.
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La mirada dicotémica entre tiempo circular-estancamiento y fuga hacia el
futuro-progreso, complejizado por laamenaza de eterno retorno de la anarquia
que sobrevolaba alterando la historicidad experimental, daban forma a un
concepto novedoso, pero que se explicarfa figurativamente: la arbitrariedad.
El registro temporal requeria, entonces, el conocimiento de la historia para
predecir la recurrencia. Se entiende aqui que el anacronismo no era, simple-
mente, el resultado de una mala historiografia, mds bien devenfa sintoma de
un acto instituyente que arrasaba con las racionalidades pre-existentes.

Es necesario, entonces, estar a la conformacién del imaginario sobre el
pasado que habité la formacién constitucional y que servia para la naciona-
lizacién por la via de la educacién y para el sostén de un sistema politico que
se hallaba amenazado por un fantasma generacional. Este dltimo se fundaba
en el temor a las posibles consecuencias del despliegue de unas disposiciones
despéticas del pueblo argentino. Educacidn, historia y lenguajes juridicos se
unirfan bajo una fuente transversal: la literatura.

Cap. V: La Nacidn, la Ley y la Historia



Capitulo VI
Figuras de la arbitrariedad. Un imaginario
histdrico-literario para la razén constitucional

1.  Constituyente filos6fico, aporia romdntica y fuga literaria

El discurso constitucional adquirfa un tono particular por su forma oral,
aunque también por su referencia politica y emotiva recibida de las nuevas
fuentes organizativas de su saber. Entre ellas, se destacaba a la historia, la que
se incorporaba sin ambages al universo juridico como herramienta herme-
néutica privilegiada. Esto ultimo importa atender dos cuestiones interconec-
tadas, que responden a ese objeto textual disponible para la interpretacién y al
modo en que se realizaba la seleccién material del nuevo universo de textos y
se producia su lectura —juridica—, por parte del constitucionalismo seminal.
La seleccion de la textualidad estaba determinada por condiciones materiales
de disponibilidad, traducciones y ediciones, pero, sobre todo, por la técnica
de lectura que tenfa un objetivo claro de imponer una teorfa de la Consti-
tucién.! De alli, que cabe comenzar por este tltimo punto al cual se sumara,
luego, la razén material.

El universo simbdlico del constitucionalismo fundacional se compondria
en funcién de unos precisos intereses. Las razones analiticas son dobles e
interrelacionadas. Por un lado, la lectura situada debe reconocer que tras el
tramado retdrico de la figuracién que atrapaba contra-conceptualmente a la
Constitucidén y a la arbitrariedad, se hallaba un interés politico por suspender
el concepto filoséfico constituyente —a la Sieyes— que imponia al pueblo
como actor ilimitado del destino politico y producia, en su lugar, un consti-
tuyente histérico que se alojaba en las fuentes del derecho como tradicién e
historia de la Nacién. Este objetivo contempordneo a los autores se fundaba
en un temor ante un reclamo politico que importaba una aceleracién del
esquema progresista republicano —de la republica posible a la verdadera—, el

1 Lramosas (2021).
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que se alojaba en unas «masas» que, tras inmigracion y politizacién, debfan
ser contenidas. Este temor-diagndstico justificaba el refreno, por la herme-
néutica juridica, de aquellas demandas que, con el tiempo y mediante la
accién de un proceso disciplinar —educacién publica—, se disiparfan. Surgia
all{ un efecto de contencién temporal que asegurarfa el desarrollo adecuado
de la Nacién inscripta en una clave genealdgica, evitando una aceleracién
filosdfica que, para retomar a Estrada, abortase el natural despliegue de ese
actor constituyente. De ello se deriva, por otro lado, que la clave de lectura
requiere contraponer el pasado histérico al pasado prdctico. Siguiendo a Hay-
den White, a diferencia de lo que predican los historiadores que profesan
«comprender el pasado en sus propios términos, y resistir cualquier inclina-
cién a extraer inferencias de tipo utilitario», el constitucionalismo se trata de
«profesionales de otras disciplinas [que] evocan, recuerdan o intentan utilizar
«el pasado» como un «espacio de experiencia» que sirva de base para producir
juicios y tomar decisiones en la vida cotidiana».>

El triple efecto de sentido constitucional-histérico pretendia entonces, en
primer lugar, suspender la radical politizacidén del constituyente filoséfico
limiténdolo por medio de la historia de la Nacién; en segundo lugar, formar
a los ciudadanos en la razén légica que imponia el nuevo lenguaje discipli-
nar, donde legalidad, Constitucion, individuo, autonomfa, derechos subjeti-
vos civiles debfan contraponerse a una nebulosa experiencia de no-derecho
—es decir, de pura violencia— centrada bajo el sintagma «arbitrariedad»; y,
finalmente, se querfa refundar la sistemdtica del derecho con una razén legal
que limitara el gobierno de jueces y jurisprudentes. Las dimensiones politi-
cas, subjetivo-disciplinares, y sistemdticas del derecho funcionaban bajo una
necesidad refundacional que debia otorgar verosimilitud al clamor por el
cambio epistemoldgico del derecho que se volcaba, a su vez, sobre los nuevos
sujetos deseados. La nueva politica del derecho debia servirse de una narra-
tiva que presentase un esquema bifronte que marcarfa, por una parte, la
ruptura con el pasado, que determinaba la demanda de un aggiornamiento
del derecho y, por otra parte, mostrase su tépica como fruto maduro de un
desarrollo teleoldgico habitado por la continuidad de la Nacién.

Desde el plano material, existfa una vacancia de una historia que debia
servir para la traslacién de conceptos juridicos al espacio rioplatense; es decir,
de un discurso extra-juridico que legitimara la incorporacion de unos len-

WHITE (2017) 25 y 44.
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guajes renovados con una razén de progreso que superase la tradicion juri-
dica hispdnica. Por tanto, ademds de una reyerta por el «republicanismo»
derivado de esas fuentes novedosas —Tocqueville, Montesquieu y Adam
Smith- surgfa una necesidad de anclaje socio-histérico en la experiencia local
que permitiera explicar la realidad argentina a través de un nuevo registro
tépico.? Sin embargo, esa historiograffa que servia para instaurar el lenguaje
del derecho constitucional brillaba por su ausencia o, mds bien, estaba sien-
do escrita contempordneamente a la formacién de este campo disciplinar.
Este vacio era heredero de la aporia romdntica de la generacién del °37. En
torno al saber romdntico, Elfas Palti ha senalado:
Su produccidn se desplegaria a partir de esa tension que emanaba de la simultdnea
necesidad e imposibilidad de dar expresién a un curso histdrico que no parecia
ceilirse a ningun orden racional, que desafiaria las leyes que presiden el desarrollo
de las sociedades, segin estos mismos autores las concebfan. La produccién del
romanticismo rioplatense presentard asi una asimetrifa notable. Mientras que su obra
literaria y doctrinaria sefiala una cima en América Latina, su obra historiogrifica
resultard sumamente débil y tardia comparada incluso con la de otros paises de la
regién, como Brasil y Chile.*
Entonces, la textualidad disponible era mds literaria que histérica, de allf que se
refiriese a un pasado mitico. La literatura resumfa los elementos para la com-
prensién del ser Nacional y aportaba a la historia constitucional determinadas
figuraciones para producir una politizacién del derecho. Esta tensién entre
literatura e historia no constitufa una excepcionalidad argentina. Siguiendo,
nuevamente, a Hayden White puede pensarse que la profesionalizacién del
campo historiogréfico durante el siglo XIX se efectud en tensién con la
literatura realista, que sélo por el rechazo del campo historiogrifico derivaria
tardiamente en un saber no cientifico. Pero para esta reconfiguracion faltaba
tiempo. El herramental de construccién del «pasado prictico» constitucional
funcionaria bajo la t6pica literaria del romanticismo, existiendo una coinci-
dencia entre el Facundo de Sarmiento —visto como un Bildungsroman— que
pretendfa educar a los hombres, que, a su vez, se replicaba con una narrativa
histdrica que, desprendida de su tdpica, se utilizaba para validar el nuevo
esquema de derecho. La representacién hegemdonica sobre el pasado procedia
del desarrollo paralelo e interdisciplinar dialégico entre derecho e historia,

3 Sobre esta encrucijada de autores en la tradicién local ver el cldsico de Botana (2013).
4 Part1 (2009) 28.
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que se fundaba, a su vez, en una razén literaria, la cual, como un sentido
comtuin, otorgaba verosimilitud al discurso constitucional-histérico.*

Evidentemente, reencontrar esta historia narrada requiere de un andlisis
que se mueva entre lo juridico, histérico y teorfa literaria, que atienda a que
de esta manera se incorporaba lo extra-juridico como legitimacion y clausura
del sistema de derecho. La representacién literaria constitucional funcionaba
esquemdticamente en dos niveles. En un primer nivel, segin Fermin Rodri-
guez, la narrativa naturalista literaria vefa en el pasado «un estado de sus-
pension de la ley que los letrados liberales van a definir como despotismo: el
desierto como vacio juridico. El caos en el orden de la naturaleza es equiva-
lente al caos en el orden politico, instalado en el corazén de la ley».® De este
modo, la formulacién de un «vacio juridico» importaba una clausura trau-
mdtica con el pasado hispdnico y las formas de saber de un derecho de raiz
jurisdiccional que, si desde el plano politico se traduciria como despotismo,
en el juridico habitaba a la voz «arbitrariedad».

Sin embargo, la defensa de la Constitucién se fundaba en el peligro ante
una estructura iterativa del pasado que amenazaba con volver, y demostrar
que con la sancién de la norma fundamental no alcanzaba. Este segundo
nivel no miraba sélo al pasado, sino al proyecto, a sabiendas que exist{a un
nucleo de indistincién

entre civilizacién y barbarie, [que] no es tanto un pasado primitivo o estado de
naturaleza exterior a la cultura como el nicleo traumdtico que una «civilizacién»
debe mantener a raya para poder constituirse como tal. Todo comienza con un

desvio, una excepcién de la ley, una violencia en el reverso de la civilizacién que
ronda el saber y el gobierno de los seres y las cosas.”

Esa indistincién servia también a fin de detectar esas fuerzas inherentes al ser
autdctono, que justificaban el ejercicio constitucional para evitar la vuelta

Segun advierte Hayden White: «hay que notar que la historiograffa profesional fue organi-
zada en las universidades (a principios del siglo XIX) para servir los intereses del Estado-
nacién y para ayudar en la tarea de crear identidades nacionales, y que fue usada, en modos
evidentemente ‘pricticos’, para la formacién de educadores, politicos, administradores im-
periales e ideSlogos, tanto politicos como religiosos», WHrTE (2017) 44. Con su distancia
temporal la formacién de la historia constitucional refundia dichos intereses formativos
de administradores y de ciudadanos. De alli, que la disgregacién de funciones del pasado
prdctico aqui presentada se puede entender como el desprendimiento del gran paraguas
de los «intereses del Estado-nacién».

RobpRriGuEz (2010) 65.

RoODRIGUEZ (2010) 64-65.
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del tirano y que advertia al jurista sobre proyectos de tiranfa, que lejos de
desaparecer se predestinaban en el futuro.

Finalmente, cabe resaltar un punto ateniente a la construccion del campo
cientifico que servia como palestra de irradiacién del sentido comun histérico-
constitucional. Tanto las condiciones materiales de produccién como el forma-
to tépico dialéctico de la imaginerfa literaria formaban una razén interna que
precisaria el lenguaje constitucional (imperio de la ley vs. arbitrariedad), pero
que también redundaban en la constitucién del ethos del constitucionalista. Su
ejercicio letrado suprimirfa la distancia cldsica entre «el derecho y las buenas
letras», que respondia «a una profunda y rancia antipatfa existente entre, de
una parte, la ambicién creativa de las empresas literarias y, de otra, la voca-
cién de los juristas para el ejercicio continuado de la memoria, esa pertinaz
predisposicién a la recapitulacién incesante de cosas ya sabidas».® Esa indis-
tincién y cruce de saberes que operaba al interior del nuevo discurso implicd
una desconfianza, que se extenderia en el tiempo contra la falta de «seriedad»
de los constitucionalistas, por parte de los juristas del derecho privado cli-
sico. A ello, no obstante, debe contraponerse la aceptacién de las nuevas
generaciones que recurrfan a los cursos aprendiendo el «sistema de derecho»
a partir de la Constitucién. El cardcter novedoso de la materia hacfa a su
répida extension en las aulas de la facultad, cuestién que podia ser vista como
resultado de un interés despertado por las aporfas politicas del siglo XIX
—segtin lo ha descripto la historiograffa—,” o, como lo sefialaba, con mayor
plausibilidad y no sin cierta malicia, Joaquin V. Gonzélez:

Debido, sin duda, a ese cardcter predicante y politico impreso a la ensefianza del

derecho constitucional, [que] el gremio estudiantil llegd a creer que era materia de

facil expedicidn, con los proverbiales recursos a la inventiva, la improvisacién y la
audacia en los exdimenes ante mesas complacientes [....1°

De este modo, la génesis del saber constitucional se debia a la interseccion
entre derecho (politico), historia y literatura, en un campo novedoso por su
forma y que sélo en el futuro se desarrollarfa en disciplinas inconexas, parti-
culares. Resta, entonces, analizar cémo, en la génesis de la institucionaliza-
cién disciplinar, operd la historia-literaria, con imaginarios y figuraciones
que tenian a la «arbitrariedad» como el punto limite (violento) que la Cons-

8 HespanNHA (1997) 53-54.
9 ZIMMERMANN (2010).
10 En prélogo de Joaquin V. Gonzdlez a GonzALez CALDERON (1930a) X.
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titucién venia a expulsar —en el pasado y en el futuro. Recuérdese, en todo
caso, que la efectiva institucién del orden descansaba en ese reenvio histdrico
que habitarfa al saber histdrico constitucional como prejuicio para informar
su valfa de representante de un orden justo, el cual sélo mds tarde funcio-
narfa de manera legal «purificada».

2. La arbitrariedad y la Constitucidn: figuraciones y trama literaria

La relacién del campo juridico con el literario, para la composicién de la
historia que fundamentaba el sistema constitucional, es un marco de refe-
rencia que debe profundizarse a fin de observar sus consecuencias al nivel de
los conceptos. En este nivel, caben algunas aclaraciones. El tépico de la ley
constitucional como Iimite a la arbitrariedad poseyé histéricamente diversas
connotaciones en el discurso juridico-constitucional. Si en el presente la voz
«arbitrario» remite a un acto que desatiende la ley —es decir, contra el «prin-
cipio de legalidad», «imperio de la ley», etc.—, ello se debe a la consolidacién
histdrica de un saber legicéntrico. Ahora bien, en el origen del constitucio-
nalismo argentino este paradigma aun estaba en proceso de institucionaliza-
cion. Esa consciencia histdrica de un presente constituido desde el vacio
semdntico de la voz arbitrariedad, que motivaba su rotulacion como desvia-
cién de un principio, evidenciaba la eficacia simbdlica en la instauracién del
proyecto juridico de la Modernidad. Sin embargo, con el objeto de evitar un
anacronismo, su funcionalidad debe suspenderse para reconocer que, en el
momento instituyente de ese orden juridico legal —que hoy habita la mente
del jurista- la referencia funcionaba de manera inversa. En efecto, la ley-
Constitucion se validaba como contraposicion a lo «conocido» que era, para
la narrativa histdrica, la arbitrariedad como vacio legal. Esto implica una
subversién radical en el modo de tramado argumental, puesto que la aten-
cién genética del principio se posaba sobre la arbitrariedad como un estado
de cosas que debia ser superado por la legalidad y, en tanto que superacidn,
se describfa como una experiencia histdrica negativa que animaba el cambio.
Si la ley habitaba en las ideas de progreso y civilizacién, como proceso ain
inacabado, la arbitrariedad era restituible por el recurso histérico al pasado.™

De alli las ucronias que vefan vapores, navegaciones, comercio y civilizacién si no se
hubiera interpuesto el gobierno despdtico-arbitrario (la tirania), en el proyecto evolutivo
hacia la legalidad constitucional.

Cap. VI: Figuras de la arbitrariedad
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De esta forma se comprende que la legitimidad de la ley se fundase en una
representacién sobre su ausencia en un reino de arbitrariedades. Es, por este
motivo, que las bondades de la ley s6lo se hacfan eficientes a partir de la
narrativa sobre la atrocidad del pasado.

Las figuraciones sobre la arbitrariedad y el campo semdntico que corres-
pondia a dicho concepto surgfan con igual o, incluso, mds potencia que la
defensa de la ley. A su vez, ambas figuras (imdgenes) se relacionaban de
manera dialéctica. La historia literaria se vuelve productiva a partir de la
categoria de «figuracién», que sirve como herramienta heuristica ante lo
tnconceptualizable de la voz arbitrariedad, sobre la que se montaba la nece-
sidad histdrica de la legalidad. Para hacer frente al «vacio», que resultaba del
cardcter novedoso y abstracto de los conceptos juridicos modernos, se quiso
otorgar un contenido representacional para hacerlos aprehensibles. Un con-
tenido que al mismo tiempo que producia figuras/imdgenes como signifi-
cado, se servia de ellas para tramar la narrativa. Esta urdimbre, a su vez,
producia un iter temporal novelado-histérico, que ubicaba negativamente
a las figuras de la arbitrariedad en el pasado para, a partir de alli, observar a la
Constitucién (paradigma de la legalidad) como el momento de consuma-
cién del espiritu de libertad. El derrotero, es decir, un Camino construido por
la trama literaria, colocaba los conceptos en tension en locus diversos de una
historia lineal. Tal como lo expresa Hayden White: «La concepcion estética
de la relacidn sitda el significado preponderantemente en el acto retrospec-
tivo de apropiacién de un acontecimiento previo, por medio del procedi-
miento de considerarlo una figura relativa a un evento posterior».'> Al
interior del discurso constitucional de mediados del siglo XIX, la legalidad
(Constitucién) fungfa como el punto de llegada a partir del cual se signifi-
caba, a su vez, un pasado figurado de andrquico-arbitrario. La arbitrariedad
era un «acontecimiento» que se consumaba —a partir de su erradicacién- en
la nueva organizacién politico-juridica.

La representacion literaria de la realidad, que atrapaba al concepto de
arbitrariedad en el pasado y a la legalidad-Constitucién como una consuma-
cién que invertia su presencia en el modo de gobierno, poseyd algunas
consecuencias a tener en miras.'> En primer lugar, antes de buscar el discur-

WHhiTE (2010) 38.
Como sefiala Hayden White: «La figura posterior consuma a la anterior repitiendo los
elementos presentes, pero con una diferencia», WHITE (2010) 38.

2. La arbitrariedad y la Constitucién
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so que daba sentido a las practicas politicas pre-constitucionales,' el interés
principal implica, ahora, analizar la urdimbre que construy$ las figuras
retdricas que coagularon en el imaginario del pasado: en este caso, la contra-
posicién entre arbitrariedad y legalidad. Esto lleva a pensar la estructura de la
figuracién en la que
los objetos histéricos pueden ser aprehendidos en su historicidad sélo en la medida
en que pueden ser comprendidos como elementos de totalidades que, tanto en su

dimensién sincrénica como en la diacrénica, se vinculan tal y como las figuras
lingiifsticas se vinculan con sus consumaciones. '

De esta manera, si la totalidad era la Nacion argentina, su desarrollo com-
prende también al discurso literario, que construyd esos objetos de arbitra-
riedad-legalidad en una tensién melodramitica, bajo un esquema lineal-dia-
crénico, donde la consumacion de la ley aparecia como el final tranquiliza-
dor que desanudaba la tensién. Esto dltimo requerfa de un telos que sélo
estaba presente en la composicion literaria, y que, en definitiva, formaba una
visién de la «realidad» a partir de una trama argumental para la colocacién
de los referentes: personajes, héroes y villanos —incluidos los autores de la
narracion. Para el lector promedio de la literatura realista del siglo XIX, el
efecto de verosimilitud se hallaba no sélo en el contenido, sino también en el
tramado. Este esquema, derivado de las condiciones de produccidn histérica
de la narrativa constitucional, invita a explorar los sentidos pre-juridicos de
los significantes arbitrariedad-legalidad en aquella originaria trama literaria
que, tomando elementos de la ilustracidn francesa, llegé al Rio de la Plata en
la primera mitad del siglo XIX.

3.  El momento Sarmiento: estructura literaria de
la arbitrariedad argentina

En la persona de Sarmiento se conjugd la dimensidn literaria, politica y
constitucional del siglo XIX argentino. En un momento en el que la auto-
nomia de los campos era todavia imposible de pensar, la cuestién constitu-
cional se definfa en los marcos de una hibridez de género que abrevaba en
usos novelados de la historia con miras a una accién politica. La pregunta
por el género se manifestaba, con particular intensidad, en Facundo o Civili-

14 Este es el trabajo de critica y desmontaje que la historiograffa viene realizando: ver cap. 2.
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WHarte (2010) 50.
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zacion y barbarie en las pampas, donde se cruzaba el relato histdrico ficcional
con la construccidn estética de una realidad. El género novela resultaba, para
Sarmiento, la forma por excelencia a través de la que se podfa «representar la
expertencia de un mundo escindido». Segin Ricardo Piglia,
lo que Sarmiento lee en el género es esa representacion figurada (y no sélo discur-
siva) del sentido. Producir la experiencia de la significacién; cerrar la interpretacién

en una imagen antes que en una idea. La experiencia novelistica de la realidad
escindida es el nudo de la forma literaria del Facundo.

Es por este motivo, por tratar de producir una imagen que representase una
tensién dramdtica que ordenara el desarrollo narrativo, que poco interesaba
el referente histérico concreto (la fuente o el archivo).” El gesto concluye en
la produccién de una zmagen que organiza, desde su propia significacién, la
experiencia literaria, y que rdpidamente se trasladarifa al campo juridico sin
mediaciones. Emergia all{ una representacion histdrica que fundaba y justi-
ficaba el cambio sistémico. La composicién de la imagen se instaurd al
interior del texto con algunas operaciones que deben ser tenidas en cuenta.

La primera operacion, tiene en miras la funcién tropoldgica que permite
tramar, a través de contraposiciones, el «desarrollo» de la novela-histdrica.
José Sazbon ha explicado que la semidtica sarmientina operaba al interior del
discurso novelistico «a partir de tajantes contrastes y fuertes relaciones oposi-
tivas». Si bien estos contrastes se observan, principalmente, en la descripcién
de los signos que proveen las vestimentas —la moda- sirven también para la
explicacién de conceptos modernos que se incorporaban en su gramdtica. La
estrategia desplegada para la figuracién se componia a partir de un «régimen
de oposiciones que organiza los grandes cuadros de la vida social y politica
argentina (ciudad y campafia, edad media y modernidad, civilizacién y bar-
barie, etc.), [que] se decanta en un registro menos ostensible pero igualmen-
te eficaz».'®

PiGLia (2018) 24.

En la carta-prélogo a Valentin Alsina, Sarmiento indica que mucho de los defectos de la
obra se debfan al haberse hallado «sin el auxilio de documentos a la mano»; sin embargo,
en pdrrafo seguido indicaba que las notas que realizara el critico quedardn para el futuro,
puesto que Sarmiento se hallaba «temeroso de que por retocar obra tan informe, desapa-
reciese su fisonomfa primitiva y la lozana y voluntariosa audacia de la mal disciplinada
concepcion», ALSINA (2018) 39.

SazBON (2002) 245-246.
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Los pares tdpicos, que han sido reproducidos por la historiografia de las
ideas como los vectores que crearon el discurso decimondnico, se hallaban, a
su vez, en una relacién diversa con respecto a la trama de la novela.”
Mientras que los elementos del par civilizacién-barbarie funcionaban como
«archi-actores», es decir, Héroes meta-sujetos o, en palabras de Sarmiento,
«fuerzas que han luchado con diversos nombres durante treinta afios», las
imdgenes que corporeizaban esa tension bésica operaban en diversos nive-
les.*® De modo, que las expresiones figurativas de los «<meta-sujetos» sirvieron
para estructurar-cohesionar un conjunto de géneros dispares que aparecen en
la novela: por una parte, un relato épico que opuso «las ciudades» a «las
campafas», que declind, por otra parte, en una narrativa histdrica cuyos
actores eran los «caudillos» vs. «jefes civiles», y culminaba con las figuras
biograficas de: «Quiroga-Rosas» y «Sarmiento».”! Montada sobre esa estruc-
tura, ya fuera por el deseo de cambio que motivaba la critica politica o por la
«resonancia estético-emocional» heredera del romanticismo, que implicaba
un deleite por «los contrastes violentos», la narracién se concentrd en la
imagen invertida de la «civilizacién».?* Para Elfas Palti «sdlo hay historia en
aquello que es su negacion absoluta, la bistoria de Quiroga, de Rosas, en fin de la
barbarie. Falta, en cambio, la historia que constituirfa su dmbito propio, la de
las ciudades».”

Al interior de esta manera de tramar aparecia el par oposicional que aqui
interesa: arbitrariedad-Constitucién. En la lucha entre la «ciudad» y las «cam-
pafias» surgian dos modalidades de expresion de la organizacion politica: «la
una civilizada, constitucional, europea; la otra bérbara, arbitraria, america-
na».** Fiel a la dialéctica negativa que dominaba las otras figuraciones con-
trapuestas, Sarmiento se dedicé a figurar la forma de gobierno «arbitrario»,
dimensién que, como ya se ha sefialado, justificaba a la «Constitucién». El
uso de la voz, a su vez, se ubicarfa en el registro histdrico. En el momento de
explicacién del modo de gobierno de los «caudillos» se aleja de los giros

TERAN (2015) 72.

SARMIENTO ([1845] 2018), «Facundo», citado en: SazBoN (2002) 290.

SazBON (2002) 290.

BARRENECHEA (1960) 312.

SarMIENTO ([1845] 2018) 146. También citado en: Parrt (2009) 68. Sin cursivas en el origi-
nal.

Citado en: Pacrr (2009) 66. Sin cursivas en el original.
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épicos o biogréficos, aunque los tocase lateralmente. Esto es fundamental,
puesto que serfan trasladados sin mediaciones a la narrativa hist6rico-consti-
tucional de los constitucionalistas. Asi, la historia de la justicia se presentaria
a la manera de descripcidn, de observacidn estricta. La primera aparicién de
la voz «arbitrariedad» puede hallarse en el capitulo 3. «Asociacién. La Pul-
perfa», en un pasaje expresivo del sistema de poder de la campaia:
Por supuesto, que la justicia que administra es de todo punto arbitraria: su concien-
cia o sus pasiones lo gufan, y sus sentencias son inapelables. A veces, suele haber
jueces de éstos que lo son de por vida y que dejan una memoria respetada. Pero la
coincidencia de estos medios ejecutivos y lo arbitrario de las penas forman ideas en
el pueblo sobre el poder de la autoridad que mds tarde viene a producir sus efectos.
El juez se hace obedecer por su reputacion de audacia temible, su autoridad, su
juicio sin formas, su sentencia, un yo lo mando y sus castigos, inventados por él
mismo. De este desorden, quizd por mucho tiempo inevitable, resulta que el caudi-
llo que en las revueltas llega a elevarse, posee sin contradiccién, y sin que sus

secuaces duden de ello, el poder amplio y terrible que sélo se encuentra hoy en
los pueblos asidticos.>

En este pdrrafo el sentido del arbitrio-iuris era resignificado a través de un
reenvio al universo de la violencia. La operacion de sentido resultaba de la
negacion de la tradicidn jurisdiccional lega de las justicias de la hermandad
(devenidas «jueces de paz»), con una reinterpretacion explicativa por la via
del determinismo espacial-climdtico. La extensién que atentaba contra la
civilizacién provocaba instituciones de justicia que se fundaban en la fuerza,
la que, a su vez, era el espejo del control politico-judicial de una sociedad
bdrbara. De forma que, en esta lectura, la arbitrariedad se figuraba bajo un
gobierno pasional, audaz y temible, ejecutivo y sin figura de juicio: un poder
de vida y de muerte que surgfa del vacio de ley —de la violencia- inscripto en
el «yo lo mando».?

A la vez, el asiatismo, como analogfa-referente que aparecia al cerrar el
pdrrafo, jugaba un rol fundamental para «dar figura a una idea y a un
fantasma, la idea y el fantasma del despotismo».”” Como lo ha demostrado
Altamirano el despotismo-orientalista cumplia «una funcién argumentativa,

SARMIENTO ([1845] 2018) 90.

El poder de vida y muerte en tanto expresion arbitraria del sujeto es el reverso instituyente
del principio de legalidad. El «imperio de la ley», como gobierno de las leyes no de los
hombres, es el contra-concepto que se funda en su «negacién absoluta.

Avrtamirano (1994) 11.
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a medias tedrica y a medias retdrica, que tiene en la analogfa una férmula
bdsica». La relacién analdgica se formulaba en la representacién de las cara-
vanas de camellos, de las estéticas de los personajes con cejas y barbas cerra-
das, a tiendas desplegadas en el espacio indémito de la pampa, etc. La
funcién retdrica era, ciertamente, emotiva —como se adelanté al tratar a
Montesquieu- y la secuencia de conceptos abstractos —arbitrariedad, tirania,
despotismo~— se expresaban en el «tejido argumentativo y narrativo del tex-
to».?® Es indudable que Sarmiento, con el asiatismo, producia un ejemplo
que permitia vehicular un nuevo vocabulario. Este nuevo lenguaje no sélo
tenfa una funcién politica, sino que revertia en el modo de gobierno, con
implicancias juridicas.”® Sin embargo, mds alld de la relacién entre el despo-
tismo-la tiranfa con el terror-miedo, se jugaba un factor que Altamirano
enuncia, aunque que no desarrolla: «La arbitrariedad es inherente a la natu-
raleza de ese tipo de gobierno».*°
El concepto que aquf se persigue constituye un punto ciego de la repo-
sicién de sentido que procura Altamirano, y puede verse allf la «mano invi-
sible» de la Encyclopédie y de Montesquieu, fuentes que Sarmiento no cita, si
bien habitan el sentido comiin de época.?' La arbitrariedad, cabe recordar,
era aquello que no estaba limitado por ley o Constitucién alguna, y que,
segun la Encyclopédie, generaba una voluntad ilimitada. El reenvio al gobier-
no despdtico se observaba alli. A renglén seguido podia leerse:
El caudillo argentino es un Mahoma que pudiera, a su antojo, cambiar la religién
dominante y forjar una nueva. Tiene todos los poderes: su injusticia es una desgracia

para su victima, pero no un abuso de su parte; porque €l puede ser injusto; mds
i s . . . 2
todavia: ¢l ha de ser injusto necesariamente; siempre lo ha sido.?

Sarmiento procedfa de manera sistemdtica. El poder arbitrario del juez de
campafia operaba como una sinécdoque que, a partir de la forma judicial

ALTAMIRANO (1994) 14.

Este ejercicio importa una traduccién de la férmula de la Encyclopédie, y que se menciona en
el capitulo III: «gouvernement tyrannique, arbitraire & absolu d’un seul homme: tel est le
gouvernement de Turquie, du Mogol, du Japon, de Perse, & presque de toute I’Asie».
Asiatismo y despotismo-arbitrariedad se conjugaban en la lectura de los philosophes.
AvrTAMIRANO (1994) 18.

No obstante que Sarmiento advierte, al comienzo del capitulo I del Facundo, que «mu-
chos fildsofos han creido, también, que las llanuras preparaban las vias al despotismo»,
SARMIENTO ([1845] 2018) 59.

SARMIENTO ([1845] 2018) 90.
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concebida como un microcosmos figurativo, se expandia luego hacia el
macrocosmos del gobierno general de los caudillos. Entre los jueces de
campaiia y «el caudillo» se levantaba una figura intermedia, que concluia
la descripcidn del sistema de justicia: «Lo que digo del juez es aplicable al
comandante de campafia». Su eficacia, a su vez, requeria de la seleccién «de
los hombres que mds temor inspiran».>* La composicién sarmientina de una
historia o «sociologfa» institucional posefa una razén comun. El despotismo
podia figurarse segin la imagen de un «sistema» de arbitrariedades, ejecu-
tado por medio de una justicia «arbitraria» —sin ley—, y que movia el engra-
naje para el funcionamiento de una particular maquina institucional.>* La
arbitrariedad relucfa como practica, el despotismo como sistema.>* De allf
surgfa la oposicién entre Facundo Quiroga y Rosas, mientras que el primero
(«por instinto, iniciacién y tendencia») juega con un joven, como el gato juega
con la tfmida rata; juega si o mata o no lo mata», en Rosas la arbitrariedad se
metamorfosearfa «en arte, en sistema y en politica regular».®” La perversién
rosista consistia en transformar la tendencia espacio-natural en idea de orga-
nizacién politica.

Frente a esta inversion —de lo natural en lo institucional- Sarmiento
producia un gesto critico, que se expresaba con el uso de la voz autoridad,
en itdlica. El sarcasmo de la sentencia se cifraba en la transposicién de dos
niveles de significado que se inclufan en el significante. Por un lado, el
sentido juridico que referenciaba la «potestad y jurisdiccién para hacer o
mandar alguna cosa»; por otro, el sentido social-politico, donde la autoridad
era representada como resultado de la «excelencia, representacién, estima-
cién adquirida, o por la rectitud de la vida y eminencia de la virtud, o por lo
respetable de la nobleza y de la edad, o por lo grande de la sabiduria,

SARMIENTO ([1845] 2018) 91.

La metdfora mecdnica también surgfa de las palabras de Sarmiento: «hago la historia del
gobierno bdrbaro, y necesito hacer conocer sus resortes», SARMIENTO ([1845] 2018) 128-129.
Podia referirse a Rosas como «el hdbil politico que en Buenos Aires ha elevado a sistema
estos procedimientos, los ha refinado y hecho producir efectos maravillosos», SARMIENTO
([1845] 2018) 130.

SARMIENTO ([1845] 2018) 129, citado en: ALraMIRANO (1994) 18. En el capitulo 7, Sarmien-
to hace un uso integrador de la arbitrariedad en Facundo: «posee la Rioja como érbitro y
duefio absoluto: no hay mds voz que la suya, mds interés que el suyo», SARMIENTO ([1845]
2018) 133.

SARMIENTO ([1845] 2018) 43.
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poderio, honor y otros titulos que hacen a uno digno de singular aten-
cién».*® Sarmiento reducfa la autoridad a la «audacia temible» que se expre-
saba con unos «medios ejecutivos» que aplicaban penas «arbitrarias», ambos
deducidos de las pasiones del juez (pura volonté). La autoridad, entonces,
abandonaba la dignidad para fundarse en «el poder amplio y terrible» del
caudillo y su maquinaria institucional. El respeto, propio de la autoridad, se
invertfa en un temor propio de la violencia. Segin Hannah Arendt, en sus
estudios sobre la autoridad: «su caracteristica es el indiscutible reconocimien-
to por parte de aquellos a quienes se les pide obedecer; no precisa ni de la
coaccién, ni de la persuasién».>® La pura coaccién -violencia- producfa la
ironfa de Sarmiento, al entrever que «el mayor enemigo de la autoridad es,
por eso, el desprecio, y el mds seguro medio de minarla es la risa»* La
verdadera dimensién de la autoridad se oponia al gobierno de hombres
caprichosos, ya fuera en la modalidad «paternal» de un dominus o en la
sistemdtica del caudillo.

La autoridad descansaba en el saber, lo cual implicaba conocer aquellas
fuentes que «autorizaban» el ejercicio del gobierno para asegurar el progreso
de la republica. Allf, emergfa una nueva oposicion: el derecho predicado en
Cordoba vs. el derecho de Buenos Aires. Mientras que en la primera habi-
taban doctores «comentadores y casuistas», en la segunda se observaba la
deduccién y la racionalidad. Las palabras de Sarmiento rezaban:

No sé si en América se presenta un fenémeno igual a éste, es decir, los dos partidos,
retrégrado y revolucionario, conservador y progresista, representados altamente cada
uno por una ciudad civilizada de diverso modo, alimentindose cada una de ideas
extraidas de fuentes distintas: Cérdoba, de la Espaiia, los Concilios, los Comenta-

dores, el Digesto; Buenos Aires, de Bentham, Rousseau, Montesquieu y la literatura
francesa entera.*!

Surge de este pdrrafo que no s6lo debfa suprimirse el gobierno de hombres
mandones y arbitrarios, también resultaba fundamental revolucionar el saber
juridico. El abandono de la Espafia medieval —los mandamientos de Dios— para
colocarse en la senda de Europa —la ley natural- sélo podia realizarse con una
nueva educacién juridica. La incorporacién de Tocqueville, Guizot, Constant y

Real Academia Espafiola (1726) 490.
AReNDT ([1970] 2006) 62.

Ibid.

SARMIENTO ([1845] 2018) 144.
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la economia politica de Say y Smith reformulaban un sistema de fuentes del
que debian extraerse las «ideas». Los nuevos lenguajes juridicos se fundaban en
las premisas del iusnaturalismo, de cuyo interior surgirfa el constitucionalis-
mo, lo cual implicaba aquello que Tau Anzodtegui ha denominado «una ideo-
logfa antijurisprudencial»: «siendo blancos preferidos la doctrina de los autores
y el arbitrio de los jueces».** Efectivamente, a la figuracién de la arbitrariedad
como la sistemdtica del caudillo-juez «manddn», seguia la critica radical al
sistema juridico de jueces, pero basado en un saber teoldgico:

de tal modo se suplantaba un ordenamiento controvertido y oscuro, dominado por

la doctrina de los autores y manipulado por el arbitrio de los jueces. Autores y jueces
debfan quedar separados de la creacién juridica y sometidos a la ley.*

La relacion del Facundo con el derecho constitucional se estrechaba en este
punto particular. Producfa una imaginerfa que permitia la indignacion que
desplazaba el arbitrio turis, fundaba la explicacién en una sociologfa-histérica
naturalista, que al negar la experiencia sistemdtica del derecho hispdnico
criticaba unas fuentes consideradas «medievales». No resulta extrafo, enton-
ces que, en 1855, Sarmiento se inscribiese como docente de la «cdtedra
gratuita agregada a la Universidad de Derecho Constitucional». Si bien no
se sabe si el curso fue dictado, quién mejor que el autor de Facundo para
explicar la importancia de esta novedad cientifica.**

4. Mandones arbitrarios: los caudillos y las masas en
la ensefianza constitucional

Chiaramonte y Buchbinder, en un articulo cldsico sobre la materia, han
advertido que la historia constitucional y sus imaginarios tenfan intima
conexién con «razones profesionales». Ciertamente, si las explicaciones sobre
los origenes de la Nacidn, las provincias y sus interacciones tenfan siempre
en mira las problemdticas contempordneas que se planteaban a politicos y
juristas —principalmente en el uso de la intervencién federal-, lo mismo
puede predicarse sobre la funcién de la narrativa histérica para la institucién
simbélica y defensa del orden constitucional en su integralidad.** En ese

Tau AnzoATEGUI (2016) 123.

Tau ANzoATEGUI (2016) 124.

Tanzi (2011) 87.
CHIARAMONTE / BUCHBINDER (1992).
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sentido, los primeros cursos de derecho constitucional reproducirdn figura-
ciones de la arbitrariedad que respondian a la estética sarmientina. En este
punto, el repaso por algunas obras del constitucionalismo genético devuelve
esa trasposicién entre literatura, historia y Constitucién. Un ejemplo sirve
para ingresar en el discurso constitucional sobre la arbitrariedad en la Argen-
tina. En Las lecciones de Derecho Constitucional de Montes de Oca (publicadas
en 1917) se describia el estado de situacién previo a 1853 del siguiente modo:
La vida, la propiedad, el honor de los habitantes del territorio estaban constante-
mente expuestos a la voluntad arbitraria o al capricho sin trabas de mandones
locales; no habia autoridad general de influjo bastante sobre estos régulos, como
los denomina Sarmiento. Las relaciones eran peligrosas, las comunicaciones eran
dificiles, el trénsito estaba también expuesto a peligros, debido muchas veces a la
politica de los gobernadores, y en semejantes condiciones el pais no podia desen-

volverse ni atraer a su territorio la inmigracién extranjera, que era el medio mds
poderoso de su desarrollo y de su progreso.*

En este pdrrafo aparecian condensadas las coordenadas de la «prehistoria»
constitucional. El reverso que legitimaba el orden de 1853. Los derechos
indisponibles por naturales no tenfan proteccién (sistema de derechos). El
reino de la arbitrariedad y el capricho retrasaba el desarrollo y el progreso
(gobierno y temporalidad). Sin embargo, lo que se destacaba era la fuente de
donde se desprendia el saber: Sarmiento. En efecto, se establecfa una razén
explicativa en la ausencia de autoridad, la cual habfa sido llenada por la
fuerza de unos «mandones locales» o «régulos», en el sentido tradicional
del término, correspondiente a «el dominante o sefior de algin estado
pequefio».*” La imaginerfa se correspondfa con la representacién sarmienti-
na de manera plena y el nuevo vocabulario juridico rioplatense se creaba a la
sombra de una representacion del pasado naturalista y literaria. Sin embargo,
cabe ir desglosando esta construccién para ver cémo se transmitian los
saberes en las aulas de derecho constitucional.

a)  La escritura del vacio constitucional: un mundo sin instituciones

La influencia de Sarmiento fue central no sélo en la descripcion del gobierno
despdtico fundado en la arbitrariedad, sino también para instaurar la idea de
desierto. Si las influencias de Humboldt, las descripciones geograficas natu-

Montes pE Oca (1917) 32.
Real Academia Espafiola (1780) 791.
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ralistas y los legados asidticos de Montesquieu se combinaron en lo que
Fermin Rodriguez llamé «la escritura del vacio», otras fuentes politico-juri-
dicas soportaban también dicha representacién literaria. En efecto, el prejui-
cio sarmientino estaba acompaiado, en el plano politico-constitucional, de
una narrativa estructurante de la prehistoria constitucional: el informe de la
Comisién de Negocios Constitucionales del 14 de julio de 1826. Esta fuente
constitucional surgida de la Constituyente de 1824-1826 es recordada por
explicitar las necesidades de un gobierno unitario. Sin embargo, es dable
observar el modo en que los motivos expuestos en el documento rdpidamen-
te dejarfan de ser tomados como un performativo anclado en la discusién de
época, para convertirse en una fuente cuasi fidedigna de saber histérico
objetivo. Véase la operacién de sentido.

El 14 de julio de 1826 se presentd un informe de la Comisién suscripto
por Valentin Gémez, Manuel Antonio de Castro, Francisco Remigio Caste-
llanos, Santiago Vdzquez y Eduardo Pérez Bulnes. Allf, luego de una larga
disquisicion sobre la mejor forma de gobierno cargaban las tintas contra las
provincias y el federalismo. En un pdrrafo afirmaban:

No faltan quienes pretendan sostener que en los tltimos seis afios de separacion e
independencia, se han predispuestos las provincias al gobierno federal; pero desgra-
ciadamente es todo lo contrario: este fatal perfodo ha sido una leccién préctica y
terrible para los buenos ciudadanos que aman a su patria, y que desean salvarla de los
males que hoy la afligen, y de las calamidades que en adelante la amenazan. Seis afios
han corrido: las provincias han tenido en sus manos los elementos y el poder de
organizarse; pero a excepcién de pocas, las mas nada han abanzado, y muchas han

atrazado a este respecto. Algunas hay que no tienen instituciones, buenas 6 malas, y
que no escuchan mas ley que el capricho del que gobierna [sic].*®

Ese pédrrafo aparecerfa varias veces en el curso de la ensefianza del derecho
constitucional argentino, con modificaciones que evidencian el pasaje de
declaracién de interés a verdad histérica.

El primer uso de este pdrrafo se encuentra en el «Apéndice» de los Apuntes
de Derecho Constitucional. Antecedentes nacionales y extranjeros por M. A. Lan-
celotti y Luis A. Galli, publicados en 1898. Alli, en el apartado g. «Discusién
del proyecto de Decreto», retomaban los argumentos de la Comisién de
1826. Ahora bien, la transcripcién no era textual, sino resumida por los
autores, llamando la atencidén que antes de transcribir el pdrrafo que comen-

48 RaviGNANI (1937) 216.
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zaba con «Seis afios han corrido», declaraban sin ambages: «La experiencia lo
demostraba».*’ El detalle es menor. Pero entre el tono objetivo de verdad
demostrada y la fuente original donde se decfa «Aqui la Comisién apela al
testimonio practico, al convencimiento intimo, a la consciencia de los sefio-
res representantes» habfa un abismo.*® Es en estas modulaciones de posicio-
nes enunciativas, donde la narrativa sobre el pasado iba naturalizando el
imaginario de un vacio sin instituciones. Mds adelante, en el capitulo XIII
de Nociones de Derecho Constitucional. Notas de las Conferencias del Dr. A. del
Valle, de 1911 se reproducia el texto de Lancelotti y Galli, de manera exacta,
aunque ya no como apéndice, sino como lo acontecido efectivamente en
1826. Alli, aparecia nuevamente la férmula «La experiencia lo demostraba»
rompiendo con toda posibilidad de colocar al enunciado en un juego de
lenguaje cuya dimensién pragmdtica podia justificar el tono hiperbdlico de
la fuente consultada.®” Se iba componiendo de este modo la verdad histérica
sobre la situacién institucional: un vacio sin instituciones, que servia de
plataforma para el gobierno de la arbitrariedad.*>
Ahora bien, si sobre la experiencia previa al rosismo existia un vacio
institucional fundado en la objetivacién de fuentes histéricas, sobre Rosas
en si, el efecto de borradura de la politica y sus instituciones en el periodo se
producia radicalmente. Aristébulo del Valle comenzaba su capitulo XIV con
la siguiente sintesis:
La dictadura sangrienta de Rosas encierra una profunda ensefianza histdrica; pero

no ofrece materia para nuestros estudios, porque el despotismo no es una institu-
cion, sino la supresién de todos los principios y reglas del gobierno social. Debemos

LancerorTi/ Gavrrr (1898) 225.

RavIGNANT (1937) 216.

VALLE (1911) 432.

Nota aparte merece la referencia al federalismo, la que aparecia en otros espacios de los
Cursos de derecho constitucional. Lejos de componer una contradiccidn, se trata de una
operacién sistemdtica del derecho y de legitimidad histdrica. Mientras que la defensa de la
Constituciéon importaba una salida del vacio; por otra parte, la legitimacién de la dimen-
sién interna del texto, es decir, la organizacidn politica federal permitia, a los autores,
reencontrar unos antecedentes hispdnicos, que habrian pervivido habitando en el ser na-
cional. De forma que mientras que el efecto de borradura de las pricticas politicas pre-
constitucionales eran condicién necesaria para la legitimidad de la instauracién de la
Constitucion, cumplido el objetivo podia ingresarse en la historia espiritual para legitimar
su contenido. Esta relacién mereceria un trabajo que excede a este ensayo.
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pues salvar esa triste época sin detenernos en ella, para reanudarlos con los primeros
actos de la reorganizacién nacional.*

El fendmeno al que aqui se asistia es diverso a la citada operacién de sentido
sobre la ausencia institucional previa a la constituyente de 1824-1826. En
esta instancia, se trataba de la negacién misma de otorgar sentido a una
experiencia: una desestimacién radical de una otredad (Verwerfung). Aqui
residfa una aporfa fundamental del constitucionalismo liberal. Por un lado,
expulsaba al rosismo del orden simbdlico. Nada vdlido para el saber hist6-
rico-politico liberal podia sacarse de aquella experiencia; aunque, al mismo
tiempo, para comprender la necesidad de la Constitucién no podia, sino
referenciarse a Rosas y el caudillismo. ;Cémo funcionaba, entonces, el cau-
dillismo en el orden de este discurso? La desestimacion provocaba un quie-
bre, una ruptura radical con el pasado, que se enviaba a lo innominado. El
ordo liberal se presentaba como una creacién ex-nihilo en referencia a un
desierto, a una nada de violencia y arbitrariedades. Sin embargo, resulta
interesante resaltar que la devaluacién comprensiva no inhabilitaba el uso
del rosismo-caudillismo al nivel de lo imaginario: de allf «la profunda ense-
flanza histdrica». El caudillismo incomprendido, violento y fuera de ley
servia de soporte imaginario para la institucién del orden constitucional.
De este modo, la figura de Rosas y el caudillismo componia algo mds que
el olvido que funda una Nacién, como lo pensaba Rendn. Al nivel del
discurso, funcionaba como una escena primordial que recordaba un pasado
de sangre, que podia evocarse, pero no podia entenderse. La funcién imagi-
naria, que daba carnadura histérica a la abstraccién del concepto de arbitra-
riedad, cumplia un rol trascendental como estructurado-estructurante del
discurso constitucional. Este era el agujero fundante, al cual, a la manera
de una obsesién, no podian dejar de referirse los constitucionalistas.

b)  Caudillescos mandones: una figuracién fundamental

El precipitado explicativo de la arbitrariedad —proveniente de unas alegadas
condiciones geogréfico-espaciales, herederas del naturalismo humboldtiano-
sarmientino, de la ausencia instituciones (como estructura de vacio), que
surgfa de unas intencionadas fuentes juridicas, leidas como dato crudo de

53 VALLE (1911) 476.
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la realidad, y, finalmente, de la caracterizacién de la forma de gobierno
despdtica de Montesquieu/Madison— requeria de una encarnacién local.
Nada mejor, con este fin, que los «caudillos». La imagen del caudillo sinte-
tizaba los elementos provenientes de diferentes disciplinas para instaurar una
imagen contradictoria con la forma constitucional de gobierno. En el caso
del constitucionalismo argentino esta figura era habitualmente acompafiada
del significante «arbitrario», con el objeto de definir un imaginario cargado
de emotividad afin al sentido de la arbitrariedad. Recuérdese el limite
impuesto por la desestimacién simbdlica del constitucionalismo. De esta
manera, se componia un imaginario histérico y uno proyectivo, que miran-
do al pasado alertase a los futuros hombres de ley sobre la repeticién en la
historia. Una verdad historia magistra vitae constitucional.

La trama histdrica, en efecto, sintetizaba el pasado pre-constitucional
como el gobierno despético, el caos innominado, la violencia pura, la anar-
quia, con un imaginario de sangre, de arrogancia, ambicidn y capricho de los
caudillos, que encarnaba esa lgica de pasado-futuro, de construccién y
defensa que hacia a la 1égica funcional del constitucionalismo. La oposicién
monarquia, despotismo vs. republica se cifraba en el cardcter agonal del
teatro politico argentino. Sin embargo, la arbitrariedad adn no aparecia en
la formulacién. En Derecho Constitucional de 1907, Agustin de Vedia remitia
a un comentario del constituyente Regis Martinez (diputado por la Rioja),
quién al analizar el articulo 45° (0 41° en el proyecto constitucional) preten-
dia que pudiesen juzgarse por delitos a los gobernadores de provincia. Alli,
surgfa la «gran pasién» del orador:

Si el congreso querfa hacer desaparecer, dijo, esos barbaros gobiernos irresponsables
que han talado la Republica en veintidés afios de absolutismo [...] y recibir por ello
mil bendiciones de los pueblos, era preciso que ese juicio no quedase reducido a un
mero fantasma tedrico, como serfa el enjuiciamiento de los gobernadores ante sus
mismas legislaturas. Estas no habian sido ni podfan ser por largo tiempo (con cortas
excepciones) sino cuerpos compuestos de hombres en su mayorfa asalariados del
Poder Ejecutivo, de otros muy especialmente afectos a la persona del gobernador

[...]. No debfa pensarse en poner freno a los abusos del poder, a los avances de
caudillejos arbitrarios, creados en la escuela de la barbarie y despotismo [...].54

Desde 1852 se venia afianzando la férmula «caudillejos arbitrarios», que daba
un sentido particular al sintagma barbarie y despotismo. La proximidad

Vepia (1907) 173-174.
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entre los significantes, una verdadera metonimia, iba calificando al nuevo
concepto al tiempo que proyectaba la imagen sobre el «absolutismo» criollo.
Montes de Oca inclufa la arbitrariedad en una composicién de la historia
argentina del siglo XIX que se apoyaba, nuevamente, en Sarmiento como
fuente. Decfa en sus Lecciones de Derecho Constitucional:
Habiamos pasado la época de las contiendas civiles, la época de la borrasca en 1853.
Creado el despotismo el pueblo se habia dormido en el seno de la prosperidad
momentdnea que hizo nacer; despert6 en 1852, después de la batalla de Caseros,
y todos los hombres que habitaban la Republica se propusieron asegurar de una
manera eficiente la libertad argentina, para que no pudiera mds tarde ser dejada de
lado por el capricho arbitrario de los mandones, y prescribieron cldusulas que
respondfan a nuestros antecedentes desgraciados, para impedir que en el futuro se
reprodujeran las escenas de sangre, que hacen recordar todavia de un modo pavo-
roso la tiranfa de Rozas.**

El cuadro descripto es rico en multiples facetas. Dejando de lado la oposicién
entre «la época de la borrasca» y el tiempo constitucional, emergfa una
construccién que, con sus modulaciones, atravesaria el lenguaje constitucio-
nal argentino: «capricho arbitrario».*® Arbitrariedad y capricho eran los
equivalentes oposicionales al principio de legalidad.®” Sin embargo, resulta
en este caso mds interesante la relacién imaginaria que compuso el fantasma
que soportaba a la Constitucion, que era un limite al retorno del pasado. De
allf impedir la reproduccidn de la experiencia en el futuro, sin embargo ;qué
era aquello que se esforzaba por volver? «Las escenas de sangre». Mds alld del
uso hiperbdlico de la sangre para referirse al contexto rosista, es oportuno
reparar en el rol de la «escena», citada por la fuente. Esa llamativa conciencia
que se desplegd a la manera de un recordatorio hacfa a una politica de
rememoracién del limite imaginario radical, que validaba la necesidad
docente del constitucionalismo.

MontEs DE Oca (1917) 46.

Ver, por ejemplo: Fallos de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién (1972) 318 (volun-
tad arbitraria o capricho de los funcionarios) y Fallos de la Corte Suprema de Justicia de la
Nacidn (2021) 3476 (El principio de razonabilidad repele toda arbitrariedad de las auto-
ridades estatales y exige que sus conductas en lo que se hace y en lo que se deja de hacer).
Asi lo dejaba ver Juan Antonio Gonzdlez Calderdén, quién decia en apretada sintesis:
«Rozas no se resignaba a abandonar la dictadura porque no era capaz de sujetarse al
imperio de la ley, porque querifa dirigir la Nacién segun sus caprichos y sus conveniencias
exclusivas», GONzALEZ CALDERON (1930b) 189. Se construfa una nueva oposicién bajo el
imaginario del caudillismo: el imperio de la ley vs. el capricho de Rozas.
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En efecto, esa escena del pasado reaparecia calificando las posibles accio-
nes de los funcionarios en el futuro. Afirmaban Lancelotti y Galli en torno a
las responsabilidades de los funcionarios publicos:

Si el funcionario publico, después de haber ejercido las funciones a que ha sido
llamado por el voto de sus conciudadanos, pudiera retirarse tranquilamente & su
hogar, sin importarle cuales sean los efectos producidos por los actos realizados,
seguirfa las propias inspiraciones de su conciencia, y dejando de lado los intereses de
la colectividad social 4 que pertenece, obedecerfa inicamente 4 las tendencias de su
espiritu, tratarfa de acrecentar sus facultades propias, y se entronizaria en el pais el
despotismo, la tiranfa, la arbitrariedad.®

Se presenta aquf el presupuesto antropoldgico negativo que legitimaba la
vigencia de la Constitucién y la limitacién de la duracién de los cargos,
aunque también el campo educacional que implicaba la ensefianza consti-
tucional, a fin de evitar el re-entronizamiento del despotismo, la tiranfa y la
arbitrariedad. La mirada sobre el pasado sobredeterminaba la busqueda de
nuevos tiranos, que semejantes a Rosas serfan nominados consecutivamente
tiranos, déspotas, a su imagen y semejanza. Este rol de limite de la ley ante las
pasiones podia hallarse en las palabras de José Manuel Estrada, para asegurar
el valor mdximo de la Constitucién: La libertad. En su Curso de derecho
constitucional, federal y administrativo, decfa:
Nadie puede poner en duda que la libertad civil corre gravisimo peligro donde
quiera que la arbitrariedad se convierte en regla de accién de la potestad publica.
¢Qué importa que una sociedad reconozca en teorfa el derecho que todo hombre
tiene de conservarse, el de su seguridad personal, el de su propiedad, si al cabo, la
subsistencia de todos ellos depende del capricho, 6 de las arbitrariedades de los que
estén encargados de gobernar? [...] cuando los gobernantes estdn entregados 4 esos
impulsos sin el freno de una ley superior efectiva en el caso de trasgredirla, ningin

derecho estd a salvo. [...] La libertad desaparece de las sociedades arbitrariamente
gobernadas.*®

El futuro de la Constitucién imponfa la defensa de las pasiones, del retorno
al pasado y de las tendencias negativas del ser humano convertido en tirano,
pero también inclufa un limite més alld de las veleidades individuales: al
pueblo convertido en muchedumbre.

LancerorTi/ Garrr (1898) 178.
EsTrADA (1895) 177.
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c)  La Nacidn ante el pueblo: las muchedumbres y la arbitrariedad

El imaginario sobre la arbitrariedad encarnado en Rosas y los caudillos era
acompanado de otro actor, que daba sentido a la estructura de la escena
primordial: la masa y las muchedumbres. La herencia tocquevilliana de la
desconfianza hacia la democracia se traducia en la historia constitucional
nacional por la relacién del caudillo con las masas. Este imaginario sostenia
la ya mencionada primacia del constituyente histdrico-nacional frente al
filosofico-social y la garantfa de derechos civiles, aunque no asf de los poli-
ticos, los cuales sélo podrfan advenir como resultado de la educacién de las
masas. Este gesto politico se fundamentaba en el rol de las llamadas muche-
dumbres en el «despotismo» del caudillismo.

El origen de esta figuracién de las masas, y su complejidad para la filosoffa
politica que soportaba al constitucionalismo, habia sido tempranamente mar-
cado por el joven Alberdi, quien, en su Discurso de 1837, decfa: «El Sr. Rosas,
considerado filoséficamente no es un déspota que duerme sobre bayonetas
mercenarias. Es un representante que descansa sobre la buena fe, el corazén
de su pueblo».60 La cuestién central, entonces, era cémo erosionar la figura
de un gobernante con legitimidad popular, procedente de la historia de un
pueblo, sin ser vistos como practicantes de un interés individual que negaba
aquel del colectivo nacional. Para Elias Palti, esta aporfa estructural de una
razén encarnada en la historia que determinaba la legitimidad del gobernan-
te, demand de los opositores una serie de operacionalizaciones conceptuales
para que, sin negar la soberanfa del pueblo, la hicieran pasible de critica al
reclamar instancias superiores de razén que debfan imponerse sobre la
«voluntad general».®" Esta aporfa serfa resuelta por la historia constitucional
con la figuracién de la muchedumbre, como el co-actor de la arbitrariedad
despética. Nacia una contrariedad con el pueblo social considerado incivili-
zado y huérfano de una educacidn, que le hubiera permitido encontrar a un
verdadero representante en lugar de celebrar a un tirano.

Amén de los ejemplos ya citados de José Manuel Estrada, otros autores se
referfan al caudillismo como una ilusién que gobernaba las mentes de las
masas incultas. Lancelotti y Galli encontraban los origenes de la relacién

60 ALBERDI ([1837] 1996) 77.
61 Parr1 (2009) 38-4S5.
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entre el caudillo a las masas ya en el contexto de la Constituyente de 1826.
All{ afirmaban:

Encendidse la guerra civil porque los caudillos, ante la violacién de la Ley funda-
mental de 23 de enero de 1825 hecha por el Congreso constituyente al crear un
Poder Ejecutivo Nacional, no quisieron aceptar ni obedecer la presidencia del sefior
Rivadavia. El interés comun de la patria, en guerra con el Brasil, se pospone 4 las
pasiones rastreras y mezquinas de esos hombres, que, bajo el nombre de caudillos,
sublevan las masas, trabindose en una lucha bérbara y sangrienta.®

Definido el origen, la composicion literaria segufa figurando la relacién a la
manera de un suefio, una fantasia que conectaba las ilusiones de las muche-
dumbres con los encantamientos del caudillo. Montes de Oca citaba in
extenso a Tocqueville, a su vez transcripto por Sarmiento, y sefialaba:

Tocqueville, citado por Sarmiento, ha escrito estas palabras elocuentes que pueden
aplicarse extrictamente a la sociedad argentina. «Nunca se repetird demasiado, nada
hay mds fecundo en maravillas, que el arte de ser libre, pero nada hay més duro que
el aprendizaje de la libertad. No sucede asi con el despotismo. El despotismo se
presenta frecuentemente como el reparador de los males sufridos, el apoyo del buen
derecho, el sostén de los oprimidos y el fundador del orden. Los pueblos duermen
en el seno de la prosperidad momenténea que hace nacer, y cuando despiertan se
encuentran miserables [...]».%

La libertad era una conquista, un despertar, un arte que debia ser ensefiado,
aunque rara vez se encontrarfa en el pueblo. En torno a esa desconfianza se
justificaba la exclusién politica. Sin ambages se preguntaba José¢ Manuel
Estrada:

¢qué han sido las encarnaciones genuinas de las masas populares, de los indios
mezclados con la sociedad blanca, de los mestizos y de las muchedumbres sin
educacidn, sin las iluminaciones que sdlo se reciben en las esferas superiores de la
sociedad? Ya los legisladores de 1815 conocian 4 Artigas; poco tardaron otros legis-
ladores en conocer 4 Quiroga; y la dltima encarnacidn de la voluntad de las masas en
la Republica Argentina, llevd el execrable nombre de Juan Manuel de Rosas. En
presencia de los temores que la mala preparacion de las masas populares excitaba, no
es extrano que adn decretando el principio de la igualdad politica, se tratara de
eludirla en sus consecuencias y aplicacién.**

El reflejo local de esta caracterizacién del despotismo soportado por el pue-
blo fue presentado por la obra que cierra el ciclo de grandes textos consti-

62 Lancerorti/GALLI (1898) 123.
63 MontEes DE Oca (1917) 46.
64 EsTrADA (1895) 134-135.
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tucionales: Derecho Constitucional Argentino de Juan A. Gonzdlez Calderdn.

Alli, expresaba:
Con la exaltacién del caudillo de la campania al gobierno supremo, acentuédbase la
influencia de /a plebe en la politica; era un nuevo factor, que desde los sucesos del
afio 20, reclamaba que se le reconociese como parte interesada en el gobierno de la
Provincia y en las luchas civicas. La plebe fue el basamento de la dictadura, que le
dio con su adhesién incondicional, en la campafia y en la ciudad, toda la consisten-
cia de que aquélla tuvo necesidad para perpetuarse hasta 1852.%

Esta relacién politica se recordaba con una escena donde las turbas exaltaban
al caudillo:
La ciudad dio al respecto la nota mds sobresaliente del entusiasmo con «las funcio-
nes federales» que hubo en las calles, en los teatros y en los templos [;!] donde se
colocd en promiscuidad escandalosa la efigie del dictador con las imdgenes sagradas!
Las turbas arrastraron su carruaje y luego se uncieron a un carro triunfal que pase6
por las calles con gran retrato de su i{dolo; como les ha gustado siempre hacer para
demostrar obediencia servil [...].%¢
Con esta escena cercana a la literatura romdntica que formaba el telén de
fondo se concluia la estructura imaginaria de la arbitrariedad: caudillo-plebe.
Voluntad de voluntades «borrascosas» que culminaba entronizando al des-
potismo. Un exceso de violencias sin control, del que s6lo podia extraerse la
evasién de su eterno retorno.

5. «Escenas de sangre»: un imaginario para el
constitucionalismo argentino

El concepto de arbitrariedad traducido del lenguaje ilustrado francés y norte-
americano encontraba una expresién local, que lo cargaba de un sentido
emotivo. Contribuia a ello, amén del gesto de Montesquieu, la oralidad de
los iuspublicistas cuyas palabras eran apuntadas para la composicién de sus
Cursos. La gran ironfa era que la certeza juridica ansiada por el derecho
moderno conducia a una ldgica de reenvios, en la que, a primera vista, la
arbitrariedad se definfa como aquel acto contrario a la ley y viceversa. La
remision consagraba como punto de apoyo no tanto un saber en torno a la
ley, sino sobre la arbitrariedad, la que pasé a funcionar a la manera de

65 GonNzALEzZ CALDERON (1930a) 194.
66 GonNzALEzZ CALDERON (1930a) 195.
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soporte ultimo del sistema constitucional. Este rol de punto fijo imaginario
para el despliegue del sistema de ley se asocié a un trauma fundacional: el
caudillismo de la primera mitad del siglo XIX. Calificado de Despotismo
arbitrario su razén expresaba una violencia radical, irracional y andrquica.
De allf su valor histérico de acontecimiento y su desestimacién como con-
tenido de una historia institucional.

De esta manera, el significante «arbitrariedad» fue llenado de un contenido
local y operé un verdadero desplazamiento lingiiistico, que permitio reajustar
la experiencia local al universal ilustrado, que dio lugar a una historia del
absolutismo, el despotismo y la arbitrariedad en las pampas. La inscripcién
local en la gran cadena del ser liberal mundial se lograba con una figuracion
efectiva, a través de la cual se compuso una escena primordial pre-constitucio-
nal. Un caos del que surgirfa la Republica Argentina.

Esta escena primordial cumplia un doble rol. Por un lado, desde el punto
de vista sistémico, suturaba el punto ciego de la institucién del orden cons-
titucional decimondnico. Es decir, definfa un modo de calificacién de la
experiencia instituyente de lo extra-juridico y lo juridico, y que brindé a la
gramdtica del derecho la posibilidad de enfocarse en la organizacién legal.
Ahora bien, lo que de ninguna forma debe sobreestimarse es que la clausura
fue realizada por la incorporacién de una imagineria local para significar un
concepto abstracto. Esa escena primordial de sangre, que «consiste en ‘imd-
genes’ en el sentido mds amplio del término», no remitia a otros significan-
tes, a otras explicaciones. Como advierte Castoriadis: «<no estdn ah{ por otra
cosa, son ‘vividas’ por ellas mismas». De alli, que, con el reenvio a lo imagi-
nario, se lograba cerrar la interminable cadena de contraposiciones entre
arbitrariedad y ley.*” De esta manera, la figuracién del despotismo de los
caudillos cortaba la rumia légica del derecho, tornando a la arbitrariedad un
significante primordial del constitucionalismo argentino.

Por otra parte, desde la politica del constitucionalismo, la arbitrariedad-
caudillismo se volvia un «estructurante originario», un «significado-signifi-
cante central», cuya funcion era ser:

CASTORIADIS (2007) 229. En efecto, también observa que a través del laberinto de la simbo-
lizacién de lo imaginario se llega «a unas significaciones que no estdn ah{ para representar
otra cosa, que son como las articulaciones ultimas que la sociedad en cuestidn impuso al
mundo, a s{ misma y a sus necesidades, los esquemas organizadores que son condicién de
representabilidad de todo lo que esta sociedad puede darse», Castoriapis (2007) 230.
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fuente de lo que se da cada vez como sentido indiscutible e indiscutido, soporte de
las articulaciones y de las distinciones de lo que importa y de lo que no importa,
origen del exceso de ser de los objetos de inversién préctica, afectiva e intelectual,
individuales y colectivos.®

El cardcter indiscutible e indiscutido lo convertia en un tdpico soporte del
discurso, con capacidad de clausura de toda discusidn, y que hacia de esta
escena primordial un esquema de precomprensién del orden politico-juri-
dico. Es que como lo ha sefialado Hugo Vezzetti ciertas «escenas»:
Condensan una trama histdrica, se ofrecen como un ndcleo duro y persistente sobre
el que vuelve el trabajo de rememoracién. De alli el potencial mitoldgico de esas
escenas, susceptibles de ser hilvanadas en narraciones mds o menos fijas y dificiles de
conmover en la medida en que se sostienen en una trama de creencias. Es claro que
no se trata de escenas incorporadas por la via de la vivencia personal: hay memoria

de lo que no se vivid, incluso de lo que no sucedid, en la medida en que su fuerza es
inseparable de las narraciones que les han dado vida.*’

La historia constitucional nacfa en contraposicién a una historia de la arbi-
trariedad, hecha de escenas terrorificas. Se lograba, con ello, no sélo una
autolegitimacion del proyecto liberal decimondnico, sino también se mon-
taba hacia el futuro un esquema precomprensivo, que no tardarfa en anclar
en la consciencia de la comunidad juridica. Esta relacién entre narratividad
histdrica y proyecto politico estaba a la base de la historia de la escritura del
derecho constitucional en la Argentina. Por lo que, hacia el futuro todo
intento de reforma podia ser rotulado como el retorno de la arbitrariedad,
y de parte de los reformistas los proyectos de reforma se acompafiaban
siempre de una impugnacién a la narrativa liberal cldsica. La disputa estaba
armada de resignificaciones de escenas primordiales, de nuevos conceptos de
Constitucién y de nuevas teorfas juridicas.

Ahora bien, las escenas dieron forma a una mirada que precisaba el signi-
ficado del derrotero constitucional argentino desde mediados del siglo XIX
hasta el presente, como una lucha entre las vias de la Nacién vs. las vias de la
arbitrariedad. Nuevos caudillos, nuevas tiranias, etc. invadieron las narraciones
miticas, y resultaron altamente efectivas al interior del orden simbdlico de la
comunidad epistémica del derecho. Si en las dltimas décadas, este sentido
comun histdrico se ha visto impugnado por la historia politica, ello no ha

CasTORIADIS (2007) 234. «Este elemento no es otra cosa que lo imaginario de la sociedad o
de la época considerada», ibid.
Vezzert (2012) 16.

5. «Escenas de sangre»

197



198

llevado a grandes modificaciones en el funcionamiento del saber juridico, mds
bien produjo una distancia entre ambos campos del saber —el juridico y el
historiogrifico. Mientras que la historia funge como objeto de apertura inte-
rrogativa en este ultimo, la clausura sistémica —a través de un reenvio a la
externalidad de lo legal- pareciera ser su funcién en el primero. Entonces,
¢serfa posible hallar un punto de encuentro entre ambos espacios? ;Cudl de
estos discursos permea con mayor eficiencia en la cultura constitucional de la
sociedad local? En definitiva, ; pueden conmoverse los imaginarios producidos
y reproducidos por el constitucionalismo local a partir del siglo XIX? Esta
cuestién no es una disputa epistémica de campos de estudio que reparten roles.
Su incomunicacién define una politica del derecho, ya que la clausura de una
historia para juristas constituye el soporte imaginario que sirve para juzgar la
constitucionalidad de las leyes, mediante una actualizacién de las estructuras
mitoldgicas originarias.

Finalmente, ante la insistencia de un lenguaje constitucional globalizado,
no debe olvidarse de temporalizar y localizar la experiencia genética del
constitucionalismo en cada espacio territorial. Ello asi, toda vez que el orden
del discurso que se compuso al calor de la formacién (imaginacién) de las
Naciones precipité en tantas tradiciones como Estados. Tradiciones cuya
imaginerfa es dificil de nivelar, sino a costa de una ilusoria composicién
de significantes universales desprovistos de historia. Es que los nudos locales,
compuestos de imaginarios particulares, funcionan como condicién de lec-
tura del proceso de reajuste hermenéutico, tanto de los nuevos conceptos del
constitucionalismo como de las experiencias sociales del presente. ;Puede
acaso pensarse un constitucionalismo global que omita los imaginarios trau-
madticos locales, los cuales, a partir del siglo XIX, dieron sentido a las voces
que conforman la lengua constitucional? En dltima instancia, ;qué imagi-
narios son «vivenciados» por los juristas de cada Estado-nacién ante la ape-
lacién emotiva de la arbitrariedad?

Cap. VI: Figuras de la arbitrariedad



Conclusiones.
Constitucionalismo e imaginacion histdrica

El final de este ensayo permite un intento de definicién de la 16gica del discurso
constitucional, el que se explord a través de la formacién del saber del consti-
tucionalismo liberal argentino. Este grado de abstraccién sélo puede ser expre-
sado luego de la reconstruccién inductiva a través de las fuentes, que devuelve
la historia del derecho. La mirada sobre estos materiales sugiere que el dispo-
sitivo légico del constitucionalismo se coloca en una zona de umbral entre la
teorfa juridica, que incorpora los conceptos propios de la filosoffa politica, y la
historia constitucional, que funge como soporte imaginario de su conceptua-
lidad. Esa determinacién mutua no puede desarticularse sin romper con el
soporte politico que sostiene el orden constitucional. Lo imaginario, que aquf
se definié como las escenas primordiales que sustentan los fantasmas de la
arbitrariedad, actda para localizar en una tradicion especial el lenguaje abstrac-
to de la teorfa constitucional, y facilitar, asi, la ensefianza, la diseminacién y la
legitimidad histdrica de la teoria seleccionada.

Para el caso del constitucionalismo decimondnico el fendmeno constitu-
cional y pre-constitucional se dibuja en un espacio que determina los rasgos
de una Nacidén. Resulta interesante, entonces, comprender que sin un ima-
ginario el elemento tedrico-politico encontraria unos agujeros profundos en
sus conceptos fundamentales, hecho que arrastrarfa a un malestar critico, y a
una inestabilidad interna del campo discursivo. Es decir, sin un anclaje de
escenas alarmantes la remisién contra-conceptual (Constitucién-arbitrarie-
dad) caerfa en una circularidad insoportable. Este juego de clausura tedrica
por accién figurativa dinamiza al dispositivo instituyente.

Parece quedar en claro que la narrativa histdrica depende del concepto de
Constitucién que se tenga. Es una sobredeterminacién tedrica que establece
cortes, contra-conceptos y temporalizaciones, que son los materiales propios
de una historia constitucional. De manera que, visto como un proceso de
legitimacion histdrica, la narrativa historiogrifica puede componer tantas
escenas primordiales como conceptos existan de Constitucién (sociolégicos,
juridicos, politicos, etc.). El soporte dltimo, no obstante, subyace en la selec-
cién de un conjunto de producciones culturales, que van desde la literatura
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hasta la pintura, y que definen una imaginacién sobre «el pueblo», la nacién,
el pasado, lo comun, etc. Esto ultimo, en términos tedricos, no es mds que la
sutura figurativa de la distancia entre el poder constituyente y las institucio-
nes establecidas.

Ahora bien, esta operacion de sentido se hace mucho mds palpable en los
momentos genéticos donde la historia nacional (ese constituyente decimo-
nodnico argentino) y las instituciones politico-juridicas actuaban correlativa y
coordinadamente. Cabe reparar en la accién conjunta, que se expresaba en la
formacién narratolégica del derecho constitucional y su historia, para
decantar en su funcién pedagdgica. Alentada por la formacién de las almas,
y al calor de un paradigma civilizatorio-constitucional que, sin romper con la
matriz colonial, se tenfa de futuro, la historia constitucional delineaba un
horizonte de expectativas, propio de la idea de progreso, en el que el pasado
se volvia una experiencia sin forma, en todo sangrienta, y cuyo dnico sentido
préctico era el no-retorno. Lo pre-constitucional funcionaba como una fija-
cién tanto temporal como fantasmdtica para el sostén de instituciones y
subjetividades en proceso de construccién.

A mis de cien afos de esa accion modélica, en el sentido pldstico-gestional
de subjetividades, la divisién historiogréfica entre una historia de juristas cerra-
da en su comunidad epistémica y la historia de historiadores no sdlo expresa
una profesionalizacién de campos, también denota la crisis que atraviesa la
inculcacién de una cultura constitucional. Esta divisién, que se profundiza
cotidianamente, corre paralela a una preocupacién constante en la ensefianza
del derecho, y que es el progresivo descreimiento en las instituciones construi-
das por la tradicién decimondnica. Por un lado, ello halla su explicacién en la
crisis de la cultura juridica general, la cual ha procedido a vaciar de contenido el
sentido histérico-social de las instituciones y fomentar un puro formalismo
18gico de ideas vacuas." Por otro, desde el plano politico-juridico se atiende a
una verdadera destitucion al nivel de los imaginarios compartidos, que sos-
tienen a la Constitucién y actian #na cultura constitucional. Destitucién en
el sentido mds radical, tal como fuera planteado por Castoriadis:

El movimiento del imaginario social que se retira de las instituciones y de las signifi-

caciones imaginarias sociales existentes, al menos en parte, y las desinviste, las destitu-
ye, quitdndoles lo esencial de su validez efectiva o de su legitimidad, sin por ello

MENKE (2015) 106-111.
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proceder a la creacidn de otras instituciones que tomarfan su lugar o de otras signifi-
caciones imaginarias sociales.>

Proceso de desinvestidura radical que permanece en una repeticién inconmo-
vible, y que desgasta la legitimidad constitucional por el olvido de su presencia
actual. Repeticién a la vez posible en la remocidn cada vez mds extendida de las
materias histéricas, que abandonan al puro presentismo de la erudicién l6gica.
De manera que no s6lo se trata de la innovacién conceptual por la via de la
apropiacién de un lenguaje globalizante del derecho, resta también recom-
poner imaginarios que den sentido al lenguaje constitucional.

Para cerrar estas paginas cabe volver al texto de 1983 de Jorge Reinaldo
Vanossi, que marcase las antinomias de la introduccion. Allf, puede leerse,
no sin cierta nostalgia, esa funcion de los imaginarios de la Constitucidn:

En nuestra especial circunstancia histérica, la Constitucion es visualizada por la
comunidad argentina como la representacién normativa del trdnsito hacia la demo-
cracia. Constitucion y Democracia aparecen as{ como términos equivalentes de un
problema que se traduce en el retorno a la bisqueda del consenso y de una legiti-
midad basada en él. [...] Regreso al mundo de los valores compartidos y de las

creencias comunes que, por pocas que sean, siempre asumirdn el valor espiritual de
una cultura en comdn.?

A cuarenta afios de la factura de esas palabras, el texto parece haberse des-
gastado, convirtiéndose en una maculatura. Sin embargo, la nostalgia habla
de una retdrica constitucional que no habfa atdn perdido la fe en su tradi-
cién. Desde el presente, en este paramo de la cultura juridica, la historia del
derecho tiene mucho que aportar. Pensar la movilidad de los imaginarios
requiere seguir en esta historia cultural del constitucionalismo que, mds alld
de los semblantes profesorales, procure renovar esa densidad de conceptos
cafdos en un peligroso vacio de sentido. El aporte es de la historia, la tarea
serd del constitucionalismo.

2 CastorIADIS (2020) 16.
3 Vanosst (1983) 29.
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