LA FUNCIONALIDAD DEL ESTADO DE DERECHO
COMO OBRA DE INGENIERIA
Y ARQUITECTURA CONSTITUCIONAL

Conferencia pronunciada
por el Académico Titular Dr. Jorge Reinaldo Vanossi
en la Academia Nacional de Ciencias de Buenos Aires
en la sesion publica del 12 de julio de 2010






LA FUNCIONALIDAD DEL ESTADO DE DERECHO
COMO OBRA DE INGENIERIA
Y ARQUITECTURA CONSTITUCIONAL

JORGE REINALDO VANOSSI
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Primera Parte: PRINCIPIOS GENERALES

I. Rol del Estado y su redimensionamiento

Es fundamental el conocimiento legal y cierto de la separacién
entre lo publico y lo privado. La demarcacién entre la érbita del Es-
tado y el ambito de las personas. El conocimiento anticipado de esos
limites informa el dato de la seguridad juridica, que es recaudo esen-
cial para el crecimiento armonico de las sociedades industriales. La
previsiéon o predictibilidad de la esfera de libertad y de las consecuen-
cias de los actos humanos forman parte del patrimonio de nuestra
cultura, al propio tiempo que constituyen el mayor estimulo para la
actividad de las personas en el ejercicio de la libertad creadora.

La tipificacién de los regimenes politicos contemporaneos recono-
ce, como uno de los elementos primordiales, el dato de la distribucién
anticipada y segura entre el campo de la libertad y las competencias
del poder, juntamente con el régimen de garantias y con la estructura
funcional de los 6rganos del poder. Esos tres elementos sirven para
definir un determinado régimen politico constitucional.

Los regimenes propios de la era del constitucionalismo social no
reniegan de esa necesidad demarcatoria. Al contrario, ellos estiman
que su funcionamiento es fundamental para la preservacién del es-
tado de derecho. Lo que si admiten es que la linea demarcatoria re-
serve para el Estado competencias necesarias a efectos de remover
obstaculos que impidan la efectiva igualdad de oportunidades entre
quienes deben gozar de ciertos derechos sociales como posibilidad o
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medio para acceder al goce de los derechos individuales. En este
punto no existe diferencia conceptual entre el constitucionalismo li-
beral clasico y el constitucionalismo de “Gltima generacién”.

En cambio, los regimenes totalitarios de todo signo tienen en
comun su desprecio por el garantismo y su abandono de la separacién
entre la sociedad y el Estado.

El redimensionamiento del Estado debe tener como nota carac-
teristica el reforzamiento de aquellas potestades basicas del mismo,
merced a las cuales el poder no puede ser enervado por los contrapo-
deres. Debe evitarse que el Estado “haga” todo y “tenga” todo, pero
que no sea nada. La atrofia de la entidad estatal lleva fatalmente a
la condena del Estado por su ineficacia. Y el dato de la eficacia ha
pasado a ser muy importante en las estimaciones colectivas sobre el
valor de determinado tipo de Estado, con subestimacién de las pre-
ferencias ideoldgicas.

De todas maneras, ante el reclamo por la eficacia que se le formu-
la al Estado contemporaneo no se pueden olvidar los requerimientos
de la democracia. Democracia y eficacia son perfectamente armoniza-
bles cuando se arbitran procedimientos idoneos para que los 6rganos
del poder puedan cumplir adecuadamente con sus funciones constitu-
cionales. Al respecto la regla basica debe ser: que a todo acrecenta-
miento del poder debe corresponder un vigorizamiento de los controles;
asegurando siempre la independencia del controlante con respecto al
controlado. Mientras que el constitucionalismo cldsico se conformaba
con la sancién de Constituciones, proclamando derechos y establecien-
do drganos, el constitucionalismo actual apunta sus miras al gran pro-
blema de la vigencia efectiva de las instituciones, tanto en la esfera de
la libertad como en el ambito del poder. Todo esto debe estar corona-
do por el mas fluido funcionamiento de los mecanismos destinados a
resguardar el principio de responsabilidad de todos los gobernantes,
efectiva y no declamatoriamente. En sintesis: a todo crecimiento del
poder (politico, econdémico, etc.) debe corresponder un potenciamiento
de las garantias, un vigorizamiento de los controles y un acentuamien-
to de las responsabilidades. Es la regla de oro del sistema.

II. El federalismo

El Estado federal argentino tiene un valor aceptado e inamovi-
ble en cuanto estructura de divisién vertical o territorial del poder
politico. Seria utépico pretender la desapariciéon de las provincias
historicas argentinas. Pero no es irreal procurar la insercion del re-
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gionalismo econémico en el esquema del federalismo politico. La
regionalizacién del pais es una forma posible de enriquecimiento de
nuestro régimen federal, permitiendo que una estructura intermedia
entre las provincias y la Nacion ocupe el rol de armonizacién y con-
vergencia de esfuerzos con miras a un desarrollo més justo del pais
(art. 75, inc. 19 de la C.N.).

Esta demostrado que no median obstéaculos constitucionales para
alcanzar una regionalizacién del pais que no prescinda del mapa po-
litico que constituyen las provincias. A través de los tratados inter-
provinciales y de las leyes-convenios se puede lograr el resultado
regionalista, haciendo jugar en cada caso, y segun la indole de los te-
mas, una mayor dosis de “autonomia” de las provincias (tratados in-
terprovinciales) o de “heteronomia” de la Nacién (leyes-convenios).
El art. 124 CN reformada en 1994 habilita a las provincias para todo
lo antedicho.

Es menester estudiar la redistribucion de competencias entre la
Nacidn, las provincias y los municipios en el marco de la Constitucién
Nacional. En los casos viables es aconsejable una delegacién de facul-
tades del poder central en favor de los poderes locales: entre otros,
el art. 128 (ex art. 110) de la ley Suprema habilita a los gobiernos pro-
vinciales para el cumplimiento de las leyes nacionales, sin necesidad
de crear en todos los casos un “servicio civil” de la Nacién en las pro-
vincias.

No debe exagerarse el tema de la absorcién de los poderes impo-
sitivos de las provincias por parte del Tesoro federal. Ello ha sido asi
a causa del crecimiento enorme de las competencias del poder cen-
tral. Por lo tanto, el orden logico y cronolégico del planteo del proble-
ma indica que primero debe acordarse la distribucién o redistribucién
de las atribuciones, para después —en segundo lugar— proceder a la
adjudicacion de los recursos, que seran siempre en proporciéon a la
respectiva competencia asignada. Si del modelo politico resultara que
la mayor cuota de poder fuera revertida a las provincias, entonces si
que seria una logica consecuencia de ello la redistribucion de los re-
cursos para hacerse cargo de tales facultades devueltas.

En ciertas materias los criterios deben seguir siendo nacionales.
No debe perderse de vista la premonicién de Alberdi: “El1 mundo no
se preocupara algun dia de provincias, solo atendera a las Naciones”.
Y su admonicién final: “...el punto de partida es la federacién, pero
el punto de llegada es la unidad”.

De adecuarse el esquema politico-federativo del pais a la idea de
la regionalizacidn por zonas econémico-territoriales, debera cuidar-
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se que la innovacién no traiga aparejado el surgimiento de hipertro-
fias burocraticas que conspiren contra los fines de concertacién y sim-
plificacién que alientan los esquemas regionalistas.

En cuanto a la defensa del reparto federal de competencias del
Estado, seria conveniente que, aun dentro del marco de la Constitu-
cién reformada de 1853, se sancionara una ley reglamentaria de las
intervenciones federales con el objeto de resguardar més cuidadosa-
mente los poderes locales frente a los abusos cometidos por los gober-
nantes centrales, en esta materia de verdadera patologia politica
argentina. Existen numerosos proyectos que pueden servir de ante-
cedente en la materia.

II1. Responsabilidad del gobierno municipal

La Constituciéon Nacional impone a las provincias el estableci-
miento del régimen municipal (art. 5), pero son éstas las que deben
determinar —en cada caso— los alcances del sistema, ya sea a través
de las Constituciones locales o en las respectivas leyes organicas de
municipios. Por ende, las provincias tienen un amplio margen para
asignar a los municipios el caracter institucional que estimen mas
apropiado a sus peculiaridades locales. Las opciones pueden oscilar
entre el reconocimiento de una amplia autonomia municipal o el mas
restrictivo estatus de entes autarquicos que actian por delegacién de
poderes de la provincia. El art. 123 CN reformada en 1994 habilita a
cada provincia para regular el alcance y contenido de esa “autonomia”.

En esta materia es importante resaltar que la experiencia argen-
tina indica como desaconsejable la implantacion en cada provincia de
un régimen municipal uniforme para todo su territorio. Con ese sis-
tema le desconoce la variedad demografica y econdmica que encierra
cada provincia, implantandose —en cambio— un estatus Unico para
realidades tan dispares entre si; como pueden ser las propias de la
zona rural con las de las zonas mas densamente pobladas, o las de
rasgos industriales con las de otra prevalencia econémico-social.

Parece mas acertado implantar regimenes que permitan cierta
flexibilidad, de manera tal que la complejidad de los 6rganos y de los
procedimientos municipales esté en correspondencia con la importan-
cia y el grado de desarrollo de cada municipio.

El régimen municipal debe comprender, ademas, dos cuestiones
de especial relevancia. Por un lado, la posibilidad del juego de la au-
tonomia local, hasta el nivel de la sancién por el propio municipio de
la “Carta” o norma regulatoria de su funcionamiento, dentro —claro

6



esta— del marco senalado por la Constitucién local y la respectiva Ley
Orgéanica. Ese ejercicio de un cierto “poder constituyente” local-mu-
nicipal hace posible la adaptacion de las instituciones a la realidad
tan especifica de los grandes centros urbanos, donde dificilmente
puedan funcionar con eficacia las instituciones municipales previs-
tas e ideadas para conjuntos poblacionales mas reducidos (propios de
los municipios clasicos).

Por otra parte, la posibilidad de regulaciones normativas me-
diante acuerdos intermunicipales es un instrumento no descartable,
cuya proyeccion debe incluir también la posibilidad de que tales
acuerdos se celebren entre municipios pertenecientes a distintas
provincias (con el respectivo acto aprobatorio de las autoridades de
cada provincia) cuando los problemas a resolver o las cuestiones a
regular son de por si comunes a tales municipios vecinos, con mas
proximidad entre si que los problemas que aquejan a municipios de
una misma provincia, pero muy distantes entre si (distantes geogra-
ficamente y en los problemas).

El art. 129 CN reformada en 1994 reconoci6 a la Ciudad de Bue-
nos Aires un “régimen auténomo de gobierno con facultades propias
de legislacién y jurisdiccién”, lo que permite acuerdos fecundos con
la provincia de Buenos Aires y con los municipios mas préximos a fin
de resolver problemas conexos. Es de desear que la Ciudad de Bue-
nos Aires no sea soslayada al tiempo del debate y sancién del régimen
de coparticipacién fiscal previsto en el inc. 2 del art. 75 (no ha sido
afortunada la redaccién formulada por los Constituyentes de 1994).

IV. Rol de las entidades intermedias

La institucionalizacién de los llamados “cuerpos intermedios”
debe operarse a nivel de asesoramiento, como un verdadero poder de
consulta (Duverger), o sea, para su insercién en la etapa inicial del
proceso gubernamental, cuyas etapas minimas son las siguientes:
prevision, planeamiento, consulta, decisién, ejecucion, control y res-
ponsabilidad.

De tal manera, con esa caracteristica, la institucionalizacién de
los cuerpos intermedios sirve para complementar y perfeccionar los
mecanismos de la representacion politica.

Debe evitarse cualquier confusién con los sistemas corporativis-
tas, en los que tales entidades sustituyen o reemplazan a los partidos
politicos. No debe buscarse una antinomia entre la representacién
politica clasica y la participacién de los intereses sectoriales para su



consulta. Por el contrario, son formas institucionales complementa-
rias. Las decisiones politicas deben quedar siempre a cargo de los
6rganos representativos, donde operan el sufragio universal y la
igualdad. El asesoramiento estara a cargo de Consejos Economico-
Sociales u otros 6rganos equivalentes, en los que estan representa-
das las principales manifestaciones del quehacer productivo del pais,
que de esa forma “participan” en una de las etapas del proceso de
gobierno. La consulta deberia ser organica y permanente, en reem-
plazo de las consultas aisladas y esporadicas.

Los Consejos Econémico-Sociales han sido suficientemente estu-
diados en nuestro pais. Todos los antecedentes fueron tenidos en cuen-
ta para la sancién de la ley del afio 1972. Hay que recoger ese material,
como asi también la experiencia del CONES, creado en esa oportuni-
dad. Seria aconsejable que en vez de adoptar nuevamente el modelo
belga, de integracion bisectorial y paritaria, se tomara en cuenta el
régimen francés de integracién multisectorial y no paritaria, que pa-
rece mas adecuado a nuestras necesidades y es menos vulnerable a las
eventuales practicas de boycott que pueda intentar algun sector en
especial (como ocurri6 entre fines de 1972 y comienzos de 1973).

En toda la regulacién que se intente en esta materia, con rela-
cién a las formas de “institucionalizacién” de los cuerpos intermedios,
es menester que se cuide esmeradamente evitar una inversion de los
titulos y de los roles entre los cuerpos asi llamados (que representan
a intereses sectoriales) y los partidos politicos (que representan una
vision general de la cosa publica, o al menos asi la asumen). La re-
lacién entre medios y fines obliga a que no se conceda a los grupos lo
que corresponde a los partidos. Mientras que éstos tienen como fina-
lidad alcanzar el poder, los grupos s6lo gravitan o presionan sobre los
organos del poder, de tal modo que no debe asignarse a los grupos
aquellos “medios” que impliquen la posibilidad de convertirse en
verdaderos partidos o de aduenarse del poder.

Los organismos que recojan la institucionalizacién de los grupos,
tales como los Consejos antes mencionados, deberdn brindar su ase-
soramiento tanto al Poder Ejecutivo como al Poder Legislativo (sir-
viendo asi para equilibrar la desproporcion entre la disponibilidad de
tecnocracia con que cuenta el Ejecutivo y su carencia por el Congre-
s0). Ademas, deberdn contar con la facultad de iniciativa para opinar
aun en casos en que se omita la consulta. Sus miembros no deben ser
funcionarios en relacién de dependencia, sino miembros de las enti-
dades representadas que seran nombrados a propuesta de ellas. Ello
asegurara una mayor representatividad de las opiniones.
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Es extrafio que la reforma constitucional de 1994 no haya abor-
dado este tema, que tiene tanta significacién en el Estado moderno.

V. Idoneidad para el desempeno de cargos ejecutivos

Tratandose de cargos electivos, los requisitos de elegibilidad (de-
recho politico pasivo) no pueden ser otros que los establecidos en la
Constituciéon. Ello se debe a que las magistraturas creadas por la
propia Constitucién no pueden ser alteradas por leyes de menor je-
rarquia. Por lo tanto, los requisitos de idoneidad para el acceso a la
Presidencia y Vicepresidencia de la Nacién y para ministros del Po-
der Ejecutivo, diputados y senadores nacionales y jueces de la Cor-
te Suprema de la Nacién son aquellos que la misma Constitucién
impone, y no otros. Lo mismo vale con relacién a las nuevas magis-
traturas incorporadas en la Constituciéon de 1994.

Distinta es la solucién tratandose de “empleos” nacidos de la ley.
El Congreso crea y suprime empleos (art. 75 inc. 20 CN.); por lo que
puede reglamentar a esos efectos los recaudos de “idoneidad” que
menciona el art. 16 de la misma Constitucién. Todo ello dentro del
marco de la “razonabilidad”, que es doctrina constitucional pacifica,
o sea que debe tratarse de una reglamentacion que cuide la propor-
cién entre los medios elegidos y los fines perseguidos. La falta de
“razonabilidad” podria convertir a esos recaudos en vicio de incons-
titucionalidad, por haberse alterado asi la sustancia del principio
constitucional de la igualdad.

En cuanto a la gestacion de las candidaturas a cargos electivos
en el interior de los partidos politicos no se puede negar la importan-
cia del problema, sobre todo en los regimenes partidocraticos, en los
que los partidos tienen el monopolio de la seleccién y oferta de los
candidatos para que el electorado escoja entre ellos. Pero no existe
ningun procedimiento infalible para asegurar la seleccién “de los
mejores”. S6lo apartandose de principios elementales del sistema
democratico podria intentarse algiin mecanismo, que, por lo demas,
no aseguraria el acierto de las nominaciones asi producidas. Las le-
yes de partidos no pueden introducir tampoco por esa via indirecta
recaudos o exigencias que la Constitucién no permite para la eleccién
de los funcionarios que ella misma contempla.

En cambio, parece importante subrayar la necesidad de que el
régimen legal de los partidos politicos contemple un satisfactorio
control procedimental sobre las actuaciones internas de los partidos,
para alcanzar asi una vigencia de las practicas democraticas en ta-
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les entidades de intermediacion politica entre los individuos (la so-
ciedad) y el Estado. Por ejemplo, pautas minimas que controlen la
veracidad de las afiliaciones; el voto de la membresia con represen-
tacién proporcional y tachas para la formacién de los 6rganos de go-
bierno de los partidos, idem para la eleccion de los candidatos; etc.
Todo ello requiere una justicia electoral adecuada que disponga de los
recursos humanos indispensables para la real efectividad del control,
evitando asi que éste sea puramente nominal. Esto no podra alcan-
zarse mientras la justicia electoral esté fraccionada de tal forma que
sélo disponga de una Camara de Apelaciones con asiento en la Capi-
tal Federal, toda vez que la primera instancia (la mas densa e intensa
en actuaciones) esta asignada a los jueces federales, quienes no dis-
ponen de méas medios que los muy precarios con que cuentan para
atender sus otras obligaciones y competencias. Por lo tanto, debera
establecerse una justicia electoral completa sin fragmentaciones,
para que los jueces electorales puedan abocarse con exclusividad a
sus tareas especificas.

Sélo a partir de alli sera veraz el control financiero de los parti-
dos y el cumplimiento de su obligacién de “capacitacién de sus diri-
gentes” (art. 38 CN.). Si hoy se practicara un monitoreo sobre la
aplicacién de esos fondos de origen estatal, es muy probable que més
de uno serian pasibles de una acusacién por “malversacién de cauda-
les publicos” por “administracién fraudulenta”.

Segunda Parte: RECTIFICACIONES

VI. Algunas “Politicas de Estado”, gestadas
a partir de “Politicas Publicas”

Se podria comenzar por la busqueda y la préctica de ciertos “con-
sensos”, para el fiel cumplimiento de la Constitucidn.

Aunque prefeririamos denominarlas “politicas arquitecténicas”
(para diferenciarlas de la gimnasia de la lucha por el poder), vamos
a enunciar algunos temas de insoslayable tratamiento en la busque-
da de consensos.

1) La Educaciéon. En las dltimas campanas electorales ninguno
de los candidatos presidenciales levanté esta bandera ni exhibié una
cosmovisién al respecto. Es lamentable! Hemos matado a Sarmien-
to, Avellaneda y Joaquin V. Gonzéilez, entre otros estadistas que
percibieron la “prioridad uno”. Hace una década, la Academia Nacio-
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nal de Ciencias de Céordoba publicé los trabajos expuestos en jorna-
das sobre la Educacién como “politica de Estado” con la participacién
de la Academia Nacional de Educacién: deberian ser tenidos en cuen-
ta esos valiosos aportes'; pues si no media un salto cualitativo en ese
terreno, no habra pilares que sustenten a las ciencias (puras y aplica-
das) cuyos conocimientos son ineludibles en el apoyo a la investigacién
y la tecnologia que habran de fecundizar los “valores agregados” a los
productos manufacturados que pretendamos consumir y exportar
(pues con las “comodities” no nos alcanza para competir en un mundo
globalizado).

2) La Justicia. Sobran diagndsticos y abundan las radiografias.
Faltan propuestas (que las hay), pero a ser formuladas en forma or-
ganica e integral. Alberdi anticipé que ningun régimen econémico y
social podia desenvolverse cabalmente si no alcanzabamos un mini-
mo 6ptimo de calidad en la funcidn judicial. La cuestién demandara
entre diez y quince afios de trabajo arduo y perseverante, para reco-
brar los niveles adecuados y contribuir al restablecimiento de la se-
guridad juridica que es el punto arcéntico de la cuestion.

3) El derecho a la privacidad (art. 19) e intimidad (art. 18). Tam-
bién, el principio de inocencia. Nada se hace para revertir la tenden-
cia abismal que nos precipita al dominio de una anti-cultura o de una
contra-cultura, que adormece la conciencia del pueblo y deforma las
mentes juveniles en proceso de formacién. La situacién no es grave:
jes gravisimal!, con tendencia a acentuarse en todo lo negativo. Ya no
s6lo no se protege a la minoridad sino que se avasalla impunemen-
te el honor de las personas. Han desaparecido los ambitos de la pri-
vacidad y de la intimidad, sin que un minimo de “responsabilidad”
tan siquiera ponga limites a un festival de la procacidad y la chaba-
caneria, empezando por el lenguaje y prosiguiendo con las imagenes.
Las personas son difamadas, inculpadas y condenadas antes de la
sentencia definitiva y sin defensa posible ni apelacién ulterior. Se ha
invertido la carga de la prueba y todos los habitantes estamos empla-
zados a demostrar que no somos culpables.

4) La Poblacién. Es uno de los elementos del Estado, juntamente
con el territorio, el poder y el Derecho. No existe, empero, una “poli-
tica” que atienda a orientar ese rico componente de nuestra naciona-
lidad. De pais de inmigrantes laboriosos hemos pasado a “un lugar”

! Véase: “La educacion, politica de Estado”, ediciéon de la Academia Nacional
de Educacién, la Academia Nacional de Derecho de Cérdoba y la Academia Nacio-
nal de Ciencias de Cérdoba, afio 2000, Cérdoba. El aporte de nuestra autoria, en pag.
31 y sigts.
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(como diria Saramago) de emigrantes calificados. Pero el tema es
muy complejo y dificil. No hace falta caer en la xenofobia para poner
coto al “piedra-libre” de los indocumentados y de la entrada masiva
de las “mafias” que expulsan de otros sitios. Sin renegar del generoso
Preambulo constitucional, se impone aplicar reglas y controles que
reviertan el caos reinante; valiéndose de la ayuda de las Provincias,
los Municipios y las organizaciones intermedias. De lo contrario, se
esfumard la argentinidad. Brasil ya cuenta con una legislacién al
respecto. La “mano de obra” que permanece o que ingresa al pais no
esta suficientemente capacitada; pero —mientras tanto— posibilitamos
la emigracién de quienes se han formado en nuestras Universidades.
iDerrochamos recursos humanos!

5) Politica del Crédito con Cultura del Trabajo. Este punto no
tiene ni admite excusas para soslayarlo. Le guste o no le guste a los
intereses creados (que miran de reojo), ha llegado la hora de concien-
tizar a todo el pueblo en redor de la idea-fuerza del trabajo como gran
creador de la riqueza, apuntalado en los recursos humanos con la
capacitacion que brinde un conocimiento apto para acceder a la ma-
yor igualdad de oportunidades que se pueda disponer en una econo-
mia diversificada y competitiva (véase el art. 75, inc. 19: “... la
formacién profesional de los trabajadores ...”). En consecuencia, el
pais debe recobrar el manejo del crédito para ponerlo al servicio de
los emprendimientos que ocupan mano de obra y que por su dimen-
sién cuantitativa y cualitativa sean los més aptos para satisfacer
necesidades sociales sin depender exclusivamente de los insumos
importados (que es, ésta, nuestra gran debilidad).

6) La inseguridad personal: requiere una politica nacional. Asi,
como estamos ahora, la vida no vale nada. El Estado no cumple con
la sociedad el deber de garantizarle la seguridad, funcién principa-
lisima que el pueblo ha delegado en sus gobernantes. Reina la impu-
nidad y “lo grave no es que las penas sean leves, sino que no se
aplican” (Montesquieu).

7) Procurar un Estado federal con unidades en situacién de
“equivalencia”, porque actualmente es una ficcién. El camino de la
regionalizacién ya lo admitia la Constitucién de 1853, que permitia
perfectamente hacerlo por medio de tratados interprovinciales o de
otras normas como el art. 13, que hasta permite, porque esta vigen-
te, la fusién de provincias entre si.

8) La reorganizacién amplia de los partidos politicos, ya que todo lo
que existe en este momento no es respetable porque es “trucho”. Los
padrones son de 1982: ningin partido tiene realmente los millones de
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afiliados que dice tener, incluso cuando uno de ellos hizo la ostentacién
de una eleccién primaria abierta fueron a concurrir a esa votacién,
menos ciudadanos que la suma de afiliados que tenian los partidos que
componian ese “frente” electoral. jQuedaron “al descubierto”

Todo esto hay que “blanquearlo”, hay que hacer una reorganiza-
ci6n para que los partidos politicos se reconstituyan democraticamen-
te con afiliacién ante la Justicia, no ante un sefior que va con un
portafolio lleno de “fichitas”, que las hace llenar hasta a los muertos;
y unos vivos, que son demasiado vivos, llevan después las “fichitas”
y vuelcan los padrones en favor de las cipulas perpetuas.

Ac4 hay que sincerar la situacién de los “grandes” partidos po-
liticos. En Europa no pasan los cien mil afiliados y son paises de 50,
60 y 70 millones de habitantes. Naciones que tienen partidos, no
obstante la crisis universal de los partidos, con energia genuina y no
artificial. Hay que hacerlo con urgencia porque como bien decia,
Churchill, “donde menos se practica la democracia es en aquellas ins-
tituciones que son la herramienta imprescindible para ejercer la
democracia”. Esa es la suprema contradicciones del sistema: no le
exigimos a los partidos politicos lo que si exige la Constitucién al
pueblo, a los gobernantes, a todas las entidades intermedias. Los
partidos viven en ese sentido un mundo aparte que desgraciadamen-
te y en clertas circunstancias se comprueba que es el mundo del
autismo.

9) Cambiar el sistema electoral: la lista bloqueada, que es el
nombre técnico (no “lista sabana”) debe desaparecer. El debate al res-
pecto ya esta agotado. Sélo dos paises en el mundo mantienen lista
bloqueada con representacién proporcional: en Espafia y la Argentina;
todos los demaés paises que mantienen la representacién proporcio-
nal (y creemos que hay que mantener la representacion proporcional
y no dejarse tentar por ningun otro sistema que permita la formacién
de mayorias forzadas) han permeabilizado el sistema mediante un
régimen de tachas o de preferencia (o de lo que sea), pero que permite
un mayor grado de participacion de los ciudadanos para que no sean
éstos un simple sujeto que automaticamente tiene que poner una
boleta después de aceptarla con un menu dentro del cual tiene un
unico plato, cuando en general en el ment de los restaurantes hay
varios platos para elegir.

Quedan otros “issues” fundamentales, como las definiciones prio-
ritarias en materia de politica internacional y la necesidad de acor-
dar soluciones dirigidas a lograr una real pacificacién de los espiritus
que recomponga la unién nacional (y demés fines enunciados por el
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sabio Preambulo de la Constituciéon Nacional). ;Llegara la hora de la
“paz interior” o seguiremos con el rencor y la revancha?

Tercera Parte: ENTRE LA PSICOLOGIA SOCIAL
Y LA SOCIOLOGIA POLITICA

VII. ;{Por qué llevamos tantos anos perdidos?

Porque no hemos sabido formar una “conciencia constitucional”
(sic) sobre la base de otros presupuestos, alejando las falsas creen-
cias.

Antes de recostarse en el pretexto de la “casualidad”, seria pre-
ferible (y méas honesto) ahondar en torno a la “causalidad”.

La tradicién oral nos informa que “Dios es criollo”. La supuesta
sabiduria popular recomienda urbi et orbi el consabido “no te metas”.
Y hasta por boca del bardo se ha impuesto el imperativo categdrico
de “hacete amigo del juez”. Pero el repertorio de nuestro rico patrimo-
nio de filosofia de la vida no se agota con dichos y sentencias: también
lo componen algunos geniales “inventos criollos” (sic), fecundamente
arraigados en el alma colectiva, gracias a los cuales podemos aseve-
rar y comprobar fehacientemente que nuestro subdesarrollo tan
mentado no es un fenémeno unidimensionalmente econémico, sino
que mas bien esta faz de nuestra invertebracién es una secuela direc-
ta del subdesarrollo politico, el que a su vez deviene como consecuen-
cia inmediata e inexorable de nuestro subdesarrollo mental. Y hete
aqui el nudo de la cuestién: hay actitudes mentales, modos de razo-
namiento, formas de inferir el pensamiento conductor, que se tradu-
cen en pautas de conducta mas allé de las fronteras ideolégicas y de
las metas doctrinarias o programaticas, para producir un estanca-
miento espiritual que conlleva a la confusién, al error sobre las cau-
sas, a la inanicidn y, por ultimo, a las grandes frustraciones colectivas.
Me ocuparé nada mas que de algunos de esos geniales inventos, por
los cuales nos enorgullecemos los argentinos sin distinciones genera-
cionales, sociales ni politicas.

El primer gran invento nacional, de patente absolutamente ori-
ginal, es la avanzada propuesta segun la cual se puede distribuir “ad
infinitum” sin preocuparse por la simultdnea creacién de la riqueza,
base del bienestar junto con el trabajo digno y fecundo. Es tan nota-
ble la inventiva de esta receta, que ni el capitalismo ni el socialismo
ni el colectivismo en sus més variadas formas se han animado a sos-
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tener algo semejante. S6lo el pensamiento magico argentino, herede-
ro de la leyenda del Rey Midas (segtn la cual todo aquello que toca-
ba con su varita magica se convertia en oro) ha podido concientizar
en torno a las fabulosas perspectivas de desarrollo y bienestar que
ofrece la férmula de marras, con la ventaja de desentenderse e incon-
taminarse de los fatigosos problemas que originan los procesos de
acumulacién de la riqueza y de renovacién de las técnicas de produc-
cion. El dnico inconveniente de este invento es la relacién inversa-
mente proporcional que existe entre el impetu de su enunciado
liminar, debidamente aplicado con energia y coherencia, y la magra
cosecha que al cabo de algunas décadas ofrece a una sociedad desen-
cantada que, no obstante anoticiarse de los resultados de esa politi-
ca, persiste en la creencia de que los males son de otra procedencia.
Fenomeno exactamente inverso al de la Argentina es el de India y
Brasil (por poner algin ejemplo de actualidad), que merced a la
sumatoria integrada de trabajo y organizacién, acaban de ascender
a la categoria de potencias industriales del mundo. Otro tanto acon-
tece en Asia y en Extremo Oriente; y ninguno lo ha alcanzado por
actos de mera contemplacion.

El segundo invento genial, verdadero desafio para la renovacién
de la 16gica universal, es la descomposicion de la doctrina milenaria
de la correlatividad entre los procesos de riesgo y beneficio. La hu-
manidad a través de los siglos ha seguido las pautas del “commodum”
y el “periculum” de manera tal que el que se anota en el primero no
puede evadirse del segundo, o sea, que la insercién en un proceso de
vida y de trabajo —cualquiera que sea su especie— implica soportar
riesgos como contrapartida de la eventual obtencién de beneficios, y
reciprocamente. En vez, la tesis vernacula afirma que la viveza crio-
lla consiste en anotarse a la hora del “commodum” y disparar al tiem-
po de afrontar el “periculum”, de manera tal que una nueva légica
engendra una novisima ética de las responsabilidades, al margen del
esfuerzo y de los riesgos que suponen el ejercicio de la libertad crea-
dora. Los resultados: ja la vista...!: la quiebra de la solidaridad, ge-
neralizada. Qué dirian los romanos, que en su tiempo acufiaron el
axioma: periculum ejus esse debet cujus commodum est (el que reci-
be la utilidad debe estar al riesgo)!.

El tercer invento es el que mas indica que el coeficiente intelec-
tual de los argentinos es falsamente superior con relacién al de quie-
nes ocupaban estas tierras en la era precolombina. En efecto, los
charrias y los querandies (que no constituian la civilizacién méas
adelantada del continente) jamas alentaron la idea del posible fun-
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cionamiento social sobre la base de una regla distinta a la motivadora
de la conducta a tenor de los premios y los castigos, como forma de
alentar comportamientos y de segregar actitudes disvaliosas para la
sociedad. El invento argentino aspira a la ordenacién comunitaria
con pie en la més absoluta indiferencia o neutralidad con relacién al
comportamiento: es lo mismo hacer el bien que hacer el mal, es in-
distinto cumplir la ley o violarla, da igual respetar al préjimo que
delinquir en su perjuicio; y asi sucesivamente. jResultado?: como
dijera un pensador en serio, hemos fomentado el culto al coraje y el
desprecio a la ley (Juan Agustin Garcia, en La ciudad indiana), que
es una variante mas del jactancioso “machismo” con que premian la
inversion de los valores en la novedosa escala axiolégica que preco-
nizamos con el mal ejemplo cotidiano. Por lo menos el castigo, es
correlato de distinguir el bien del mal.

La radiografia no estaria completa si no le agregaramos —aunque
sea a titulo anticipatorio de otras reflexiones— el dato sugestivo del
olvido folkldrico, en el que persistimos a pesar del catastroéfico balan-
ce, en redor de la conjugacién de algunas voces que deberian fungir
en la articulacién de nuestras obras y objetivos: prevision, organiza-
cién, seguimiento, mantenimiento, control y responsabilidad. Asi, he-
mos acunado un pensamiento irracional basado en la suposicion de que
metas y productos surgen del espontaneismo de un acto tinico y soli-
tario de inspiracién genial: bastaria con el fiat lux de la inspiracién
demiurgica, sin que contaran las pesadas horas del esfuerzo, la cons-
tancia, la perseverancia. Como si eso fuera cosa de los inferiores...

Recordemos la sabiduria de Einstein, cuando nos advertia que la
formula a seguir es: veinte por ciento de inspiracién y ochenta por
ciento de transpiracion (sic). También vale como un mandato colec-
tivo y social.

Cuarta Parte: PROPUESTAS

VIII. Algunas sugerencias puntuales

1.- Si en el futuro se estima indispensable incorporar a nuestro
régimen constitucional algin procedimiento que permita el control
de los gobernados sobre los gobernantes en el tiempo de su desempe-
no (para aquellos que cumplen un mandato de origen electivo y de
duracién limitada), puede pensarse en el “recall” o revocatoria, util
para la verificacion anticipada de la confianza en el ejercicio de la
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funcién. Existe en el derecho publico provincial, en algunas Consti-
tuciones, para el nivel municipal.

2.- El valioso y fundamental principio de subsidiariedad no pue-
de tener un enunciado universal, igualmente valido “urbi et orbi”. Por
el contrario, méas alla de la idea general de su inspiracién, es impo-
sible concretarlo en formulas que tengan igual aplicacién en el tiem-
po y en el espacio del mundo politico. Mas aun, creo que en el interior
mismo de la realidad argentina, no es posible generalizar esta mate-
ria sin tomar en cuenta las diversidades regionales, los distintos ni-
veles de desarrollo, etc., que caracterizan a la problematica nacional.

Como criterio rector, prefiero insistir en la conveniencia de lle-
var adelante la aplicacién concreta de formas autogestionarias en
todos aquellos ambitos donde la responsabilidad y la aptitud de los
protagonistas hagan posible su implementacién practica, comenzan-
do por los niveles municipales. La subsidiariedad en si no puede ser
discutida si se parte de una cosmovision que presuponga la delimita-
cién de Orbitas entre la sociedad y el Estado. Hasta los que anuncia-
ban la utépica “extincion” del Estado hoy se encuentran resignadamente
en situacién de aceptar el principio de las formas autogestionarias;
y menos facil ain poder aunar en ellas el equilibrio indispensable en-
tre los valores de la democracia y de la eficacia.

3.- El tema del redimensionamiento del aparato estatal intere-
sa desde el punto de vista de las funciones, por cuanto una concep-
ci6n del Estado no puede permanecer indiferente al hecho de que en
determinadas circunstancias aparezca la paradoja segun la cual el
Estado “tiene” todo y “hace todo”, pero “es” poco o “puede” casi nada.
Esta situacion se produce, a mi entender, cuando se llega al extremo
de que los contra-poderes tienen mas fuerza que los poderes del Es-
tado: en ese extremo, éstos ya no pueden siquiera arbitrar en los
conflictos entre aquellos ni regular per se ambitos de comportamiento
que normalmente requieren que la imposicién del “orden publico”
esté determinada por el interés general por sobre las conveniencias
de los intereses sectoriales (véase, J. R. Vanossi, en Teoria Constitu-
cional, t. II, pags. 21 a 50, 2% ed., Buenos Aires, Ed. Depalma, afio
2000; y en la conferencia de incorporacion a la Academia Nacional de
Ciencias de Buenos Aires, el 23 de abril de 2007, titulada “El Dere-
cho: su crucifixién y su glorificacién”, en Anales 2007).

4.- La obligatoriedad del voto fue el aspecto méas discutido al tra-
tar los caracteres del sufragio en ocasién de la sancién de las leyes
electorales durante la Presidencia Roque Saenz Pefia. Ambas Cama-
ras del Congreso discreparon en este punto; y se impuso el criterio de
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la CaAmara iniciadora, favorable a la obligatoriedad. La Reforma de
1994 establecié el voto obligatorio (art. 37).

Por otra parte, la Declaracion Universal de los Derechos del
Hombre (ONU, 1948) no incluye esa nota entre las condiciones fun-
damentales del sufragio en los regimenes democraticos con libertad
politica. Hay pues una contrariedad entre el art. 37 y el inciso 22 del
art. 75 de la C.N.

El problema sélo puede ser encarado a la luz de las condiciones
sociales y de los habitos politicos de cada comunidad. En Francia, con
voto voluntario, se presentaron a los comicios presidenciales el 85 por
ciento de la ciudadania; y en las elecciones parlamentarias italianas
suelen concurrir el 89 por ciento a las urnas (sic).

La obligatoriedad del voto no ha servido en nuestro pais para
aminorar los caracteres negativos de paternalismo, vocaciéon machis-
ta, falta de sentido republicano y propensién al “no te metas” en la
cosa publica. Tampoco me imagino a ciencia cierta qué ocurriria si
practicaramos el voto voluntario. Como en nuestro pais existen tres
niveles de electividad (nacional, provincial y municipal), creo que
podria adoptarse con caracter experimental la voluntariedad del
sufragio en los dos primeros, dejando la obligatoriedad para las elec-
ciones municipales. Pero debo confesar que la cuestién es de solucién
muy opinable, por cuanto los argumentos son siempre de valor rela-
tivo y momentaneo.

5.- La divisién y distribucién de funciones debe ser mantenida,
como condicidén para la efectiva limitacién del poder (Montesquieu:
s6lo el poder contiene al poder) y como requisito para el control: no
puede haber control real si no median la independencia del contro-
lante respecto del controlado, el derecho de acceso a la informacién
y que el control recaiga sobre cuestiones de entidad y no meras ni-
miedades. La negacion de la divisién de los poderes es comtin deno-
minador de todas las tendencias totalitarias del pasado siglo, junto
con el rechazo del “garantismo” y el retaceo del “pluralismo” (el de las
ideas y el de los intereses). En la Argentina sobran los controles (ted-
ricos) y faltan las responsabilidades (practicas).

6.- No creo conveniente trasplantar a la Argentina el régimen
parlamentario, de tradicién europea. En la Argentina la crisis no es
s6lo presidencial, sino del partido presidencial. Asi lo demostré el
agitado clima de las relaciones conflictivas entre el Congreso y el
Poder Ejecutivo durante 1975.

7.- Estimo que en materia de funciones ejecutivo-cuadro admi-
nistrativo-tecnoburocracia, lo més importante es mantener la filia-
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ci6n “democratica” del régimen, sobre la base de que las decisiones
politicas fundamentales deben emanar del consenso, periédicamen-
te verificado. El rol de la tecnoburocracia es asesorar y ofrecer alter-
nativas, indicando las ventajas o inconvenientes y las consecuencias
de cada una de ellas. El rol de los politicos y gobernantes es decidir
y asumir las consiguientes responsabilidades. Pero la democracia no
puede prescindir de la eficiencia como elemento para su arraigo en
la conciencia colectiva: una comunidad que visualice a “su” democra-
cia como altamente ineficiente, optara por buscar la canalizacién de
sus expectativas a través de la senda que ofrezcan las variantes auto-
craticas. En consecuencia, el control sobre la tecnoburocracia es irre-
nunciable para el correcto enmarcamiento de los roles respectivos,
pues el ambito de la tecnoburocracia es insoslayable en la dimensién
del poder ejecutivo contemporaneo, como herramienta indispensable
para asegurar al gobernante el mayor acierto en su gestion.

8.- Considero altamente ventajosa para la funcionalidad de los
mecanismos legislativos la innovacién introducida por la Enmienda
de 1972 al entonces articulo 69 de la Constitucién Nacional, cuya
nueva redaccién recepcioné dos institutos: el tratamiento de urgen-
cia de proyectos enviados por el Poder Ejecutivo y la delegacion de la
aprobacion legislativa en las Comisiones internas. Ambos mecanis-
mos habian sido rechazados por la Comisién Asesora para el Estudio
de la Reforma Institucional (1971), pero fueron finalmente aceptados
en el denominado “Estatuto Fundamental” de agosto de 1972, si-
guiendo muy de cerca la redaccién propuesta en mi Proyecto de Di-
ciembre de 1970 para la VIII Conferencia Nacional de Abogados?.

La redaccién segin la Enmienda de 1972 permitia armonizar los
criterios de funcionalidad y eficiencia en el tramite legislativo, con las
exigencias de un debido respeto a la separaciéon de los poderes y a las
plenas facultades del 6rgano legislativo en su rol mas especifico y
tradicional. La Reforma de 1994 sé6lo incorporé la delegacién en las
Comisiones (art. 79).

Tres sugerencias al respecto: a) adopcién del criterio de la Cons-
titucién de Francia (1958) segtiin el cual las materias de competencia
legislativa del Parlamento estan taxativamente enumeradas, corres-
pondiendo todo lo demés al ambito reglamentario y de ordenanzas
(Poder Ejecutivo); b) practica de “leyes-marco” o “leyes-cuadro”, per-
mitiendo un ejercicio mas amplio del poder reglamentario del Presi-
dente (art. 99, inciso 2° de la Constitucién Argentina) en materia de

2 Véase: Revista del Colegio de Abogados de La Plata, diciembre 1970.
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reglamentos delegados y de reglamentos auténomos; y c) la delega-
ci6én legislativa, pero con el limite de la barrera infranqueable de la
prohibicién del art. 29 de la Constitucién Nacional (la suma del po-
der publico). Asi debe ser interpretado el art. 76 de la Reforma de
1994, con el debido control de revisién judicial en los casos de irra-
zonabilidad, desviacion de poder o exceso de la potestad.

9.- La experiencia congresional arroja un resultado desalentador
desde el punto de vista del cumplimiento de las atribuciones consti-
tucionales y del funcionamiento mismo del érgano. Mi testimonio,
lleva la impresién de un elevado abandono de los roles del Congre-
so. El problema viene de lejos y “de arrastre”. En comentario de un
matutino, del dia 9 de enero de 1976, ya entonces se decia de la Cama-
ra: “Pudo en un solo minuto votar mas de 5.000 pensiones y subsidios,
pero no le han bastado dos afios para dictar una ley de alquileres”.
Y agregaba con razén: “Una Camara de Diputados que se retne 41
veces en 150 dias, con un alto porcentaje de ausentes en cada sesién
y con casi 60 legisladores que, por razones diversas, algunas respe-
tables, han faltado al recinto entre 13 y 41 veces, no constituye un
ejemplo para invocar en medio de una crisis que ahora parece haber
llegado a su colmo” (confr. La Prensa, editorial de esa fecha).

En cuanto a las causas de ese estado de cosas, creo que las prin-
cipales fallas deben atribuirse a factores “exteriores” al Congreso
mismo: mas concretamente, a la debilidad del sistema de partidos
actuante, cuya primera falla radica en la composicién mayoritaria.
En periodos sucesivos ha resultado que el caracter atipico, la confor-
macién “frentista”, la vocacién de “movimiento” antes que partido, la
reticencia a organizarse como partidos, son —entre otras— notas ca-
racteristicas de una fisonomia y de un comportamiento que habrian
de culminar —como es notorio— en un estado general de esterilidad
parlamentaria. No pueden imputarse las fallas a las normas o a los
procedimientos: antes bien, es una actitud de constante contradicciéon
la que lleva a no aplicar las reformas constitucionales que estan des-
tinadas a facilitar el funcionamiento de las CAmaras y a aliviar los
mecanismos de relacién funcional entre los poderes del Estado.

10.- La reforma de la Constitucién debe ser descartada. La jus-
tificacién histérica de cualquier otra reforma constitucional sélo es-
taria configurada por una “necesidad” que fuera declarada mediante
el genuino consenso social. Por lo tanto, inicamente seria admisible
—ante la experiencia pretérita— si el pueblo fuera previamente con-
sultado a través de un referéndum ante legem, previo al acto congre-
sional del art. 30 (algo parecido a lo efectuado con el Tratado de Paz
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y Amistad con la hermana Reptblica de Chile, en la década del
ochenta).

11.- El “Ministerio Pablico”: vexata questioe. Me remito al ana-
lisis de esta extensa discusién doctrinaria, que efectué en “El Mi-
nisterio de Justicia y el Poder Judicial (Pautas para una ‘politica
judiciaria’)”, en la Revista Juridica de Buenos Aires, 1965, I-11, espe-
cialmente de pag. 107 a pag. 120. Comparto la opinién de Carlos
Sanchez Viamonte: “Representa a la sociedad y no a un poder del
gobierno, y mucho menos a un funcionario, como es el Presidente de
la Nacién. Necesita igual independencia que los jueces, aun frente a
estos mismos, cuya accién debe vigilar, exigiendo el cumplimiento de
la ley en nombre de la voluntad social que Gjuridicamente represen-
ta’” (confr., Manual, 2% ed., pag. 291).

Compartir la tesis independentista no implica ignorar las razo-
nes que animan a una adecuada defensa del Estado por otros 6rga-
nos, distintos de los institucionalizados por el art. 120 de la Reforma
de 1994. Es por eso que en el citado trabajo nuestro, de 1965, dijimos:
“De todos modos, en cualquier controversia sometida a juicio ante
cualquier instancia judicial, el Estado nacional, a través de su poder
administrador, debe tener la oportunidad de expedirse siempre que
se debata la validez de una de sus normas o de sus actos, o que se
impugne la inconstitucionalidad de una ley del Congreso, para lo cual
debe arbitrarse la reforma necesaria que permita en esos casos tomar
participacién a un representante oficial, del mismo modo que para el
Attorney General lo dispuso en Estados Unidos la ley del 25 de agos-
to de 1937. La garantia de la defensa en juicio también es invocable
por el Estado” (confr. pags. 114/115). Esto es asi porque el Estado es
también una persona juridica.

El tema estd més esclarecido y més satisfactoriamente resuelto
en las modernas Constituciones provinciales.

12.- Creo innecesario mantener la denominacién de derechos
“publicos” subjetivos, por cuanto una concepcién general hace nece-
sario abarcar por igual a los derechos “privados” subjetivos, a partir
del voto mayoritario de la Corte Suprema en el caso Kot y de las re-
flexiones de Boffi Boggero —cuando ulteriormente adhiere a ese cri-
terio— en el caso Buosi. Prefiero hablar de “derechos subjetivos”, en
la acepcién mas estricta del término (kelseniana), o sea, los que es-
tan munidos de una “accién”. Son derechos garantizados jurisdiccio-
nalmente. Coinciden con una situacién juridica impulsiva del érgano
jurisdiccional sancionatorio de la violacién. Son derechos garantiza-
dos jurisdiccionalmente.
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Cuando los derechos se hacen exigibles frente a los grupos o a
otros particulares, es debido a que si no se brinda proteccion jurisdic-
cional en esos casos, el agravio o lesién provendria de la OMISION de
debida proteccién, o sea, del Estado mismo en tltima instancia. Por
eso se impone una concepciéon que contemple la proteccién ERGA
OMNES de los derechos: frente a toda persona (el Estado es una “per-
sona juridica” y los grupos suelen ser conglomerados de personas in-
dividuales o personas juridicas).

La doctrina clésica de los “derechos publicos subjetivos” es de fi-
liacién continental-europea y respondid a una época historica en que
aun no estaba definitivamente arraigado el asiento popular de la
soberania (y, por lo tanto, el origen o fuente de los derechos). Distinto
es el caso nuestro (art. 33 de la Constitucién Nacional) y el de los
ingleses con la evolucién de sus “freedoms” y de sus “writs” (como
acciones o mandamientos tutelares).

En cuanto a los mecanismos actuales, deben perfeccionarse con
la plena instauracién —en el orden nacional— de la Accién de Incons-
titucionalidad. Puede lograrse de manera semejante al surgimiento
del Amparo, o sea, por creacién inicial pretoriana, para luego regla-
mentarse por medio de la ley. Sélo una interpretacion poco inteligen-
te de la vieja Ley 27 puede conducir a la negacién de esa posibilidad
jurisprudencial. A partir de la Jornada Cientifica de la Magistratu-
ra (Mar del Plata, septiembre de 1980) los jueces argentinos alli pre-
sentes aprobaron este criterio. Hoy en dia se cubre esa vacio a través
de la accién de amparo (art. 43 C.N.) o de acciones declarativas de
certeza (art. 322 del Cédigo de Procedimientos).

El paso final de este proceso debera ser, algiin dia, la instaura-
cién de la “accién popular” de inconstitucionalidad, que seria espe-
cialmente util para frenar el abuso de los “decretos de necesidad y
urgencia” o el abuso de los “vetos” presidenciales.

13.- Debe mantenerse el sistema de control judicial “difuso” so-
bre la constitucionalidad de las leyes. Tiene la legitimidad de su le-
jano arraigo: para los constituyentes de 1853 ya era un “valor
entendido”, que no necesitaron explicitar en el texto constitucional,
aunque no esta demés que el art. 43 de la Constitucién reformada en
1994 lo haya revalidado por la via del amparo.

La Corte Suprema debe ser preservada de la tendencia a convertir-
la en una tercera instancia ordinaria de apelacion, para cuestiones aje-
nas al derecho federal y constitucional. Debe cuidarse la utilizacién del
Recurso Extraordinario para evitar desnaturalizaciones que puedan
consumarse por la via de un criterio meramente procesalista. El control
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de constitucionalidad y el Recurso Extraordinario son demasiado impor-
tantes y trascendentes como para dejarlos en manos exclusivas de los
criterios procesalisticos (sic): no debe permitirse que el trabajo “muscu-
lar” desplace a la tarea “cerebral” de la Corte (Boffi Boggero).

14.- Puede y debe ejercerse el control de constitucionalidad de
oficio. Para asegurar la igualdad de las partes en el proceso, bastara
con que el juez disponga una vista o traslado previo a la sentencia
(como “medida para mejor proveer”) a efectos de que las partes deba-
tan el punto atinente a la validez constitucional de las normas aplica-
bles. Con ello el magistrado no prejuzga sobre el tema, pero permite
a las partes argumentar libremente sobre ello. Asi quedara mas ilus-
trado el caso y sera més esclarecida la decisién. No hace falta reforma
procesal para esta solucidn, pues las “medidas para mejor proveer”
estan siempre al alcance del tribunal antes de dictar sentencia; amén
de que la Constituciéon —toda ella— es una norma de “orden publico”
(indisponible e inderogable por las partes) y que para los jueces es cri-
terio rector el principio iura novit curia (el tribunal conoce el derecho).

15.- Con respecto a las facultades judiciales de control, el “angos-
tamiento” de la categoria judicial de las llamadas “cuestiones politi-
cas” no justiciables permite el gradual acrecentamiento de la érbita
de revisién y la consiguiente proteccién de derechos subjetivos afec-
tados. Como la categoria de las “cuestiones politicas” no figura en la
Constitucion, basta para el saneamiento un cambio jurisprudencial;
pero dado que tal cambio es resistido residualmente, convendria pre-
suponer un principio que podria decir: “No cabe excluir del conoci-
miento y decision del Poder Judicial lesiéon alguna de los derechos
que esta Constitucién protege, aunque se trate de consecuencias del
ejercicio de facultades privativas de los otros poderes”. No otro es el
sentido que surge del art. 116 de la Constitucién por el que “corres-
ponde a la Corte Suprema y a los tribunales inferiores de la Nacién
el conocimiento y decisién de todas las causas que versen sobre pun-
tos regidos por la Constitucién y por las leyes de la Nacion...”.

16.- Poder Judicial. El criterio que ha prevalecido de hecho para
la eleccion de los jueces en épocas del mas variado signo ha sido el de
la “influencia” en algunos casos y en otros el de la “cooptaciéon”. No
puede afirmarse que haya predominado un criterio de seleccién de los
mejores. Las fuentes de seleccion (reclutamiento) han estado prefe-
rentemente condicionadas por el dato de la pertenencia o anterior
pertenencia a la 6rbita del Poder Judicial.

No creo en la ventaja de modificar el sistema constitucional de
nominacion de los magistrados judiciales. La “cooptacion” total (Co-
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lombia) favorece el riesgo de una oligarquia judicial. Los concursos
transfieren el problema a la cuadratura del circulo que supone la
nominacion de los jurados. La eleccién popular arroja una experiencia
negativa, en la practica de la concepcién “jacksoniana” de algunos de
los Estados de USA. Me inclino por una variacién de mecanismo y de
tramite en la composicién y el funcionamiento del Consejo de la
Magistratura (que en los hechos no es un Consejo técnico sino un
cuerpo politico “acoplado”).

17.- Otro punto es el de la distribucién de los recursos fiscales
cuando la percepcion de éstos depende de la voluntad del Banco Cen-
tral, como en casos de coparticipacién y todos los demdas en que la
percepcién la asume el Gobierno Federal y luego debe prorratear o
distribuir entre las provincias. Si tenemos en cuenta que casi todas
la provincias cubren la mayoria de su presupuesto de gastos con recur-
sos que directa o indirectamente provienen de esas fuentes, debemos
encontrar una solucién que garantice evitar la extorsién o chantaje
politico del Gobierno Federal en perjuicio de situaciones provincia-
les que le resulten politicamente adversos. Hay que dotar a las pro-
vincias de la accién jurisdiccional que les permita obligar al Banco
Central a liquidar las sumas adeudadas.

Quinta Parte: CONSENSOS Y ACUERDOS

IX. Conclusiones finales

Las valiosas colaboraciones de destacados pensadores y escrito-
res, instan a la dirigencia del pais a buscar coincidencias alrededor
de cuestiones fundamentales, también llamadas “politicas arquitec-
ténicas” o “politicas de Estado” o “politicas publicas”. Estimo que to-
dos estamos de acuerdo en la urgencia de procurar los mas amplios
consensos; pero no es menos cierto que la explicitacién de los fines no
nos excusa del imperativo de la sugestion de los medios, tal como pa-
ralelamente acontece con el derecho de critica o de protesta al gene-
rar el consiguiente deber de acercar las propuestas para logar los
cambios. Aca van algunas, para romper el circulo vicioso de “més de
lo mismo” y evitar la caida en las variantes de “peor de lo mismo”.

1) Btsqueda de la “paz interior” como un mandato prioritario
del Preambulo de la Constitucién Nacional. Generacién de una at-

moésfera de “seguridad”, que abarque —como minimo— la seguridad
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personal, la seguridad juridica y la seguridad social. Derogacién de
los “superpoderes” y de la prorroga de la “emergencia 2002”. Sancién
de la tan postergada ley de acceso a la Informacién.

2) Respeto a la separacion de los poderes y a su digna sustenta-
bilidad; garantizando asimismo el funcionamiento eficiente de todos
los 6rganos de control, para que las instituciones vuelvan a su qui-
cio y el Congreso, los Jueces y los Fiscales actien con la energia que
la sociedad espera de ellos. Firmeza en la aplicacién del principio
republicano de la “responsabilidad” de los gobernantes y demas fun-
cionarios.

3) Reorganizacién de todos los partidos politicos y promocién de
una “ley-convenio” para que las nuevas afiliaciones se efectien per-
sonalmente y ante los Juzgados y Tribunales de todos los fueros na-
cionales y provinciales. Mayor control de los procesos electorales
internos y externos por un fuero judicial en todas las instancias y
jurisdicciones, quitandole esas funciones al Ministerio politico. Vigo-
rizacién de control de la gestién financiera de la Administracion.

4) Reinsercién de la Reptublica Argentina en el concierto mun-
dial, cordializando e intensificando las relaciones vecinas y regiona-
les, con preferente profundizacién del entendimiento con regimenes
basados en la vigencia de la democracia constitucional, el estado de
Derecho, el respeto al pluralismo de ideas e intereses y la garantia
de los derechos humanos de todos los componentes de la sociedad.
Solucién de las desinteligencias con la Iglesia y armonia con los de-
mas cultos religiosos.

5) Fin del unicato y restablecimiento del régimen Federal, res-
petando las autonomias y estimulando la regionalizaciéon. Supresion
de las politicas prebendarias o extorsivas que discriminan a Provin-
cias y Municipios segun sea su adhesion politica. Reemplazar la co-
rruptela de la dadiva por la siempre demorada Ley de Coparticipacién
(Art. 75, C.N.).

6) Promocion de las inversiones internas y externas, con exen-
ciones impositivas y otros estimulos y garantias (Art. 75, inc. 18,
C.N.), procurando mayores niveles de productividad, generacién de
empleo y formacién profesional (Art. 75, inc. 19, idem). Fomento de
las exportaciones. Una politica que despierte seguridad, confianza y
credibilidad en las relaciones de todo orden con la Reptublica Argen-
tina. Estabilidad y respeto de las “reglas del juego” en cada uno de
esos ambitos y en un marco de equidad.

7) Defensa del valor de la moneda (Art. 75, inc. 19), rectifican-
do las politicas causantes de inflacién y, a la vez, frenando los gas-
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tos superfluos y suntuarios. Poner coto a la publicidad abusiva y dis-
crecional de cualquier oficialismo de turno.

8) Reduccién del IVA en alimentos y medicamentos. Eliminacién
del distorsivo impuesto al cheque, que al desalentar la bancarizacién
provoca un aliciente a la evasion. El apoyo a la produccién y al tra-
bajo, que constituyen la “gallina de los huevos de oro” de nuestro cre-
cimiento y desarrollo y que exigen un ambito de previsibilidad,
estabilidad y sensatez.

9) Cuidar el superavit fiscal como un reaseguro permanente de
solvencia y equilibrio y no como un fin en si mismo o un mero sim-
bolo exitista, teniendo siempre en cuenta que acrecentar el “bienes-
tar general” es uno de los altos fines que marca el PreaAmbulo de
nuestra Constitucidn, sentida y vivida como credo civico del pueblo
argentino.

10) Reemplazar la marafia de multiples “planes” que por desvia-
cion del poder se agotan en la practica del “clientelismo”, para ins-
talar un sistema integral de seguro social orientado a cubrir los
riesgos de desocupacion y salud, contemplando la ayuda y coopera-
cién tendientes a la superacién —en materia de vivienda— de los “ran-
chos” en el campo y de las “villas” en las urbes.

11) Inclusion de la Educaciéon como una cobertura componente
del sistema de seguridad social, a fin de erradicar el riesgo de la in-
suficiente capacitacién y de la escasa formacién, que atentan contra
la elevacién de la igualdad de oportunidades y la consiguiente movi-
lidad social ascendente.

Asimismo, reorientar la distribucién de las partidas presupues-
tarias hacia una mayor dotacién en las areas de la investigacion cien-
tifica y de las nuevas tecnologias, multiplicando el porcentaje del PBI
a semejanza de otros paises hermanos.

12) Cumplimiento efectivo e inmediato de la “movilidad” de las
prestaciones jubilatorias (Art. 14 Bis, C.N.); y eliminacién del despojo
que recae sobre el sector pasivo, que debe ser eximido del impuesto
a las ganancias habida cuenta de que sus retribuciones (jubilaciones
y pensiones) tienen caracter “alimentario” segin doctrina y jurispru-
dencia constante de la Corte Suprema de Justicia de la nacién.

Sexta Parte: OPTIMISMO Y PESIMISMO

La docena de “issues” expuestos admite una remodelacién a te-
nor de las constantes vicisitudes que sacuden a diario la vida interna-
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cional, la regional y la nacional. Sacudones sorpresivos y sorprenden-
tes nos obligan a quedar sometidos a las alteraciones de todo orden
que llevan a una creciente “quiebra de las certidumbres”. Creemos
que es una obligacidn civica acercar ideas con la finalidad de volver
“a su quicio” el actual estado de cosas: la anomia reinante. Pero no
se superara el agobio del “despotismo no ilustrado” si los roles pro-
tagdnicos continiian monopolizados por quienes tienen fundadamen-
te cuestionada la doble idoneidad requerida = la moral y la técnica.

Asi como se afirm6 hace més de un siglo que “no puede haber
una buena economia si no se cultiva una sana politica” (Alem); del
mismo modo se puede sostener —concomitantemente— que ya no cabe
concebir un Estado de Derecho que no cuente con la nota de su
funcionalidad. El ser “funcional” es algo indispensable para asegu-
rar el éxito de la gestion, pues se trata de una obra que —enhebran-
do la técnica con la politica— debe asumir eficazmente el deber de
resultar “adecuada a sus fines” (RAE). Estas son las razones por las
que hacemos uso de los términos “ingenieria” y “arquitectura” como
aplicables al orden constitucional del Estado, en tanto y en cuanto la
primera nos conduce a la tecnologia y la segunda nos lleva por la
senda del arte de construir. Si se entiende por “génesis” la serie en-
cuadernada de hechos y causas que conducen a un resultado (confr.
RAE), pues entonces resulta obvio que el desenvolvimiento de la era
constitucional est4 jalonado por los sucesivos avances en la construc-
cién y en la reformulacién (y remodelacién) de piezas y principios
manejados por ingenieros constitucionales (“el que discurre con in-
genio las trazas y modos de conseguir o ejecutar algo” — RAE) y por
arquitectos constitucionales (en que el “arquitecto” modela el Dere-
cho con una visién “arquitectural”). En ultima instancia, el acierto y
el éxito de esa tarea interdisciplinaria dependera siempre de la bue-
na “quimica” que acompaiie a la conjuncién de esfuerzos provenien-
tes del conocimiento técnico y de la formacion politica, habida cuenta
que entre las acepciones que registra el vocablo aludido (la “quimica”)
una de ellas alude a la relacién de peculiar entendimiento o compe-
netracion que se establece entre varios componentes o protagonistas
(5* acepcidn).

La conclusién de este modesto aporte, es que el constitucionalis-
mo no puede ni debe desentenderse de la técnica, si por ésta se remi-
te a un “conjunto de procedimientos y recursos de los que se sirve una
ciencia o un arte” (RAE), del mismo tenor que la tecnologia endosa
a un “conjunto de teorias y de técnicas que permiten el aprovecha-
miento préactico del conocimiento cientifico” (idem). Tuvo y tiene la
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razén el Académico Segundo V. Linares Quintana al titular su obra
proverbial, como Tratado de la Ciencia del Derecho Constitucional,
pues de eso se trata; ya que es “proverbial” por ser muy notorio, co-
nocido de siempre y consabido de todos que el derecho constitucional
debe contar con la cualidad de “cientificidad” para poder ser conside-
rado tal, pues de lo contrario es nada.

La futuridad de la era constitucional es una incégnita: se desco-
noce. Es, en el mejor de los casos, una ecuacion a resolver; un proble-
ma a despejar; o una tarea de “prospeccién” a encarar como una
“exploracion de posibilidades futuras basada en indicios presentes”,
sin ilusiones exageradas, aunque con fe y esperanza. No se trata de
intentar aventuras “aspiracionales” inspiradas en catélogos de ilusio-
nes (sic); ni de la instalacién de nuevos mitos; ni de la restauraciéon
de viejas 1deologias. La axiomatizacién es simple: lo incontrovertible
y evidente, que consiste en preservar los postulados constitucionales
que han dado basamento axial y fundamental a la construccién del
Estado de Derecho, la democracia constitucional, el rule of law y los
principios incontrovertibles de la forma republicana de gobierno. Si
asi se hace, no hay misterios. Como nos ensefiaron: la verdad es lo
que es.
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